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PRÓLOGO 


cNo  descubro  elemento  alguno  en  la  naturaleza 
del  hombre  ó  en  las  condiciones  de  su  existencia 
terrena,  que  excluya  la  posibilidad  ni  la  esperanza 
de  reputarle  capaz,  a|)roxiroadamente  [)or  lo  me- 
nos, de  definir  y  reitindicar  las  relaciones  con 
sus  semejantes  como  ciudadano  del  mundo,  lo 
mismo  que  como  ciudadano  del  Bstado.i 

{Lom^BR.'—Problema  final  dsl  derecho 
inte^nadanal.) 


Enemigo,  hosíis^  era  en  tiempos  remotos  todo  hom- 
bre al  cual  no  amparaban  el  derecho  de  ciudadanía  y  la 
ley  del  Estado.  La  concepción  más  mezquina  del  prin* 
cipio  de  nacionalidad,  se  nos  presenta  en  la  historia 
como  el  factor' primordial  en  la  vida  de  los  pueblos  an- 
tiguos, desde  el  Oriente  á  Roma;  pero  nacionalidad  es- 
clusivay  egoísta,  nacionalidad  que  no  concibe,  ni  tolera, 
ni  reconoce  la  existencia  de  los  demás.  Si,  por  escep- 
cion,  vive  en  paz  con  sus  vecinos,  infranqueable  barrera 
de  desconfianzas  y  de  recellbs,  de  trabas  y  de  obstáculos 
políticos,  jurídicos  y  sociales,  dificulta  el  comercio  ó  im- 
pide toda  comunicación.  Si  la  guerra  sobreviene,  y  este 
es  el  hecho  más  frecuente,  en  obligado  cortejo  le  siguen 


-  6  - 

la  conquista  del  territorio,  la  depredación  de  los  bienes, 
el  esterminio,  ó  cuando  menos,  la  esclavitud  del  ven- 
cido (ceterna  auctoritas). 

Con  insuperables  obstáculos  y  dificultades  tropieza 
todavía,  á  pesar  del  sinnúmero  de  materiales  acumula- 
dos por  la  erudición  moderna,  el  investigador  que  in- 
tenta descubrir  vestigios  ciertos  de  las  relaciones  inter- 
nacionales en  los  diversos  imperios,  cuya  aparición, 
vida  y  muerte  forman  el  tejido  principal  déla  historia 
primitiva  del  Oriente.  Los  mismos  formidables  cata- 
clismos, á  cuyo  impulso  perecieron  aquellos  imperios, 
revelan  con  siniestra  claridad  el  hecho  culminante  de 
la  conquista  y  de  la  fuerza,  regula  juris  de  tan  aparta- 
das edades. 

Si  los  recuerdos  del  mundo .  griego  son  más  positi- 
vos y  concretos,  y  ofrecen  ante  la  crítica  mayores  visos 
de  certidumbre,  ellos  nos  dicen,  que  el  pueblo  heleno 
reputaba  la  piratería  profesión  honrosa;  que  el  filósofo 
y  moralista  Aristóteles  establecía  fundamentalmente, 
haciéndola  derivar  de  la  naturaleza,  la  desigualdad  de 
los  pueblos  y  de  los  hombres,  por  virtud  de  la  cual  eran 
los  unos  justamente  dominadores,  eran  los  otros  fatal- 
mente dominados;  que  el  severo  historiador  Tucídides 
preconiza,  en  fin,  como  máxima  general  de  política, 
aplicable  lo  mismo  á  las  monarquías  que  á  las  repúbli- 
cas, la  utilidad,  sinónima,  á  su  entender,  de  justicia. 

Ni  la  institución  del  prcetor  peregrinus  en  Roma, 
para  juzgar  las  diferencias  con  los  extranjeros  y  resol- 
ver los  conflictos  originados  en  la  diversidad  de  leyes, 
que  la  política  romana  conservaba  á  los  pueblos  sujetos 
á  su  yugo,  revela  un  fenómeno  general,  sino  la  escep- 
cion  impuesta  por  la  fuerza  de  los  hechos;  ni  es  síntoma, 
por  modo  alguno,  ele  una  institucion[con  caracteres  ver- 
daderamente sustantivos,  como  derivada  de  necesidades 
generales,  como  producto  inmediato  de  las  entrañas 
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mismas  de  aquella  sociedad.  ¡  Qué  mucho  esta  represen- 
tación inferior  y  de  segundo  término,  si  el  prcetor  ur- 
banas tuvo  que  reducir  su  óo metido,  durante  largo  pe- 
ríodo de  tiempo,  al  establecimiento  de  meras  ficciones 
por  donde  el  derecho  natural  se  introducía  modesta- 
mente, imponiéndose  á  las  rígidas  y  terribles  exigen- 
cias del  jus  strictuml 

NueTOs  y  espléndidos  horizontes  descubrió  el  cris- 
tianismo, y  sus  máximas  de  fraternidad  é  igualdad  sir- 
vieron de  poderosa  palanca  para  aligerar  la  inmensa 
pesadumbre  que  gravitaba  sobre  el  derecho.  Sus  após- 
toles y  sus  doctores  legaron  á  las  futuras  generaciones 
valiosas  enseñanzas  y  prepararon  las  conciencias  para 
la  nueva  era  del  derecho  universal,  4  cuyo  reconoci- 
miento contribuyeron  en  alto  grado  dos  sucesos  poste- 
riores de  muy  diverso  orden,  económico  el  uno  y  político 
el  otro  (1).  El  desarrollo  potente  del  comercio  en  algunas 
ciudades  italianas,  Trani,  Amalfi,  Pisa,  Genova  y  Vene- 
cia,  alas  cuáles  siguió  muy  pronto  Barcelona,  fenómeno 
que  esteAdióé  hizo  más  frecuentes  las  relaciones  interna- 
cionales, y  el  restablecimiento  del  derecho  Justinianeo, 
última  y  grandiosa  manifestación  del  genio  jurídico  de 
Roma. 

Pero  ni  la  espansion  del  comercio,  ni  el  reconoci- 
miento de  un  derecho  común  en  toda  la  Europa,  ni  la 
independencia  de  los  municipios,  ni  los  viajes  marítimos 
y  descubrimientos,  que  trajeron  á^a  vida  histórica  nue- 
vos mundos,  hasta  entonces  ignorados,  lograron  extin- 
guir por  completo  las  influencias  del  régimen  feudal 
con  su  sistema  de  los  derechos  personales^  ni  pusieron 
ooto  á  la  invasión  creciente  del  derecho  territorial^  que 
por  mucho  espacio  de  tiempo  se  mantuvo  á  la  sombra 
protectora  délas  grandes  monarquías. 


(1)    Mancioi,  Diritto  inCerMzionale,  pig.  11;  Ñápale),  1873. 
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En  medio  de  corrientes  tan  varias  y  encontradas 
un  hecho  fundamental  de  la  historia  moderna  prepara 
más  que  otro  alguno,  la  formación  del  derecho  inter 
nacional.  La  reforma  atacó  y  destruyó  la  unidad  espi 
ritual  de  la  Edad  Media,  y  echó  por  tierra  las  quimóri 
cas  esperanzas  de  la  monarquía  universal.  Si  es  cierto 
que  uno  de  los  caracteres  distintivos  de  toda  nacionali 
dad  es  el  idioma,  forzoso  será  reconocer,  que  la  restau- 
ración de  las  lenguas  populares  y  de  las  literaturas  na^ 
clónales,  avivada  por  el  protestantismo  en  fuerza  de 
una  necesidad  ineludible  de  su  existencia,  sirvió  admi- 
rablemente á  la  formación  de  las  nacionalidades,  y  con 
ella  á  la  ciencia  del  derecho  internacional,  cuyo  des- 
arrollo creciente  procede  de  la  reforma  y  de  los  escri- 
tores reformados  (1). 

Dos  manifestaciones  generales  del  derecho  interna- 
cional podemos  notar  ya  con  perfecta  distinción  en 
esta  época,  por  más  que  sus  orígenes  se  remontan  á 
tiempos  anteriores.  El  Equilibrio  europeo^  principio  de- 
rivado de  la  necesidad  de  poner  coto  á  las  guerras  entre 
las  monarquías,  guerras  personales  y  de  conquista,  y  la 
doctrina  de  los  Estatutos.  Se  implanta  el  primero  en  las 
esferas  del  derecho  internacional  público,  y  domina  la 
otra  el  campo  del  derecho  internacional  privado. 

Nuestras  breves  observaciones  versarán  únicamente 
sobre  la  segunda. 

Todavía  se  mantiene  como  doctrina  vigente  por  mu- 
chos escritores,  y  á  decir  verdad,  la  práctica  general  la 
sigue  consagrando.  Pero  la  ciencia  moderna  tiende  irre- 
vocablemente á  condenarla  por  deleznable  y  falta  de 
fundamento  racional.  Ni  aun  suplida  y  enmendada  con 
la  admisión  de  un  tercer  término,  el  estatuto  mixta 


(1)    Laorent,  Les  Nationalitét,  págiaaa  43  y  44;  Parid,  1865. 
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locusregit  actum,  basta á resolver  con  acierto  y  en  justi- 
cia las  múltiples  diversísimas  cuestiones,  los  reiterados 
conflictos,  que  la  universalidad  del  comercio  humano 
produce  á  cada  momento. 

Pero  es  bien  reconocer,  no  obstante  sus  deficiencias  y 
sus  errores,  que  esa  doctrina  comenzó  á  dar  entrada,  en 
oposición  abierta  con  el  derecho  territorial,  en  que  el 
hombre  era  poseído  por  la  tierra  (1),  al  elemento  perso- 
nal con  sus  derechos  absolutos,  con  su  identidad  per- 
manente. Cierto  es,  que  la  fórmula  ideada  para  introdu- 
cir el  último,  no  pudo  sustraerse  enteramente  á  la  in- 
fluencia avasalladora  de  aquel,  é  hizo  depender  el  dere- 
cho personal  de  un  acto  externo,  formalista  y  contin- 
gente, del  domicilio,  pero  aun  así  nojes  menos  evidente, 
que  la  virtualidad  del  derecho  personal  fué  reconocida, 
y  la  influencia  del  estado  feudal  profundamente  que- 
brantada. 

El  incremento  de  la  libertad  y  de  la  civilización  ge- 
neral, que  tiene  su  punto  de  partida  en  la  memorable 
revolución  francesa,  viene  relegando  paulatina,  pero  se- 
guramente, multitud  de  máximas  y  observancias  en- 
vejecidas, y  el  Código  civil  francés,  una  de  las  conse- 
cuencias más  espléndidas  y  perdurables  del  espíritu 
de  1789,  contribuyó  en  gran  manera  á  la  determinación 
concreta  de  ciertos  principios  comunes,  admitidos  ya  en 
casi  todos  los  Códigos,  tocantes  á  la  organización  de  la 
familia,  régimen  de  la  propiedad,  efectos  y  trascenden- 
cia de  los  contratos  y  demás  actos  jurídicos.  Pero  si 
la  basa  de  las  modernas  leyes,  es  en  cierto  modo  idénti- 
ca, el  desarrollo  de  ellas  acusa  numerosas  variantes,  por 
donde  las  controversias  y  los  casos  de  conflicto  entre 
las  distintas  leyes  se  hacen  más  frecuentes,  aumentadas 


(1)    Mignet,  La  feudaliíé,  part.  I,  chap.  3. 
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considerablemente  por  las  facilidades  y  estension  de 
las  comunicaciones  internacionales. 

La  ciencia,  anticipándose  á  los  Gobiernos,  procura 
con  ardor  inusitado  resolver  tales  conflictos,  y  recono- 
ce la  importancia,  cada  dia  mayor,  de  los  estudios  sobre 
derecho  internacional  privado.  Por  iniciativa  de  espí- 
ritus generosos  y  progresivos,  se  ha  creado  un  institu- 
to internacional,  donde  toman  asiento  las  ilustraciones 
de  Alemania,  Francia,  Rusia,  Inglaterra,  Italia,  Esta- 
dos-Unidos, Suiza,  Bélgica  y  Holanda,  donde  se  venti- 
lan las  cuestiones  más  arduas,  se  plantean  los  proble- 
mas más  vitales  y  se  da  impulso  á  las  publicaciones 
científicas.  Entre  las  numerosas  obras,  que  han  visto  la 
luz  pública,  el  libro  del  profesor  Fiore,  aunque  de  re 
cíente  data,  ocupa  ya  lugar  distinguido  en  la  opinión 
de  insignes  jurisconsultos  y  escritores.  En  España,  en 
donde  casi  exclusivamente  se  conoce  tan  sólo  el  tratado 
de  Mr.  Foelix,  adicionado  por  Demangeat,  llenará  un 
vacío  considerable  y  prestará  muy  señalados  servicios 
á  la  ciencia  y  á  la  práctica. 

Con  ser  un  trabajo  científico  abundante  en  datos  y 
adornado  de  sobria  erudición,  distingüese  á  la  par  por 
su  método  sencillo  y  rigurosamente  didáctico,  por  su 
claridad  en  la  exposición,  por  su  sana  doctrina.  El  ca- 
pítulo V,  donde  aprecia  y  critica  los  varios  sistemas, 
territorial,  de  los  estatutos,  de  la  sumisión  presunta  á 
la  ley,  de  la  reciprocidad,  etc.,  nos  parece  un  dechado 
de  discreción  y  buen  sentido.  Más  oportunamente  co- 
locado estaría,  á  nuestro  juicio,  como  antecedente 
del  IV,  en  donde  espone  su  propio  sist^mx,  que  reduce 
á  seis  principios  capitales: 

1."*  Los  Estados  y  las  naciones  deben  coexistir  jurí- 
dica y  armónicamente  en  la  gran  sociedad,  que  se  llama 
el  género  humano. 
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2!"  Cada  Estado .  tiene  el  derecho  de  guardarse  y 
conservarse. 

S."*  Las  leyes  .de  un  Estado,  no  pueden  aplicarse 
sino  á  los  subditos  para  quienes  se  hicieron  especial- 
mente. 

4.*  Cada  soberanía  puede  ejercer  sus  derechos  más 
allá  de  los  límites  de  su  propio  territorio,  con  tal  que 
no  lastime  los  derechos  de  los  demás  soberanos. 

5.*  El  ejercicio  de  los  derechos  de  la  soberanía,  deja 
de  ser  inofensivo,  cuando  quebranta  los  principios  del 
orden  público  ó  del  interés  económico,  político,  moral 
y  religioso  de  otro  Estado. 

6."*  En  los  casos  de  duda,  compete  únicamente  á  la 
magistratura  j uzgar  si  una  ley  extranjera  debe  repu- 
tarse contraria  á  los  principios  de  orden  público  del 
Estado. 

•  La  aparente  generalidad  con  que  resulta  concebido 
y  espuesto  el  primer  principio,  se  compensa  con  esce- 
so por  el  profesor  Piore,  median Ife  el  cuarto,  en  donde 
campea  ya  la  idea  de  nacionalidad^  generadora  real  de 
su  sistema,  apotegma  inconcuso  de  toda  la  escuela  ita- 
liana, al  cual  ha  dado  su  fórmula  más  absoluta  y  com- 
pleta el  ilustre  Mancini. 

Espíritus  por  todo  extremo  rígidos,  criticarán  con 
sobrado  motivo  quizá,  la  preponderancia  .esclusiva  que 
la  escuela  italiana  atribuye  á  la  idea  de  la  nacionalidad. 
Ella  inspira  algunas  fórmulas  atrevidas  del  Código  ci- 
vil de  1865;  ella  informa  ciertas  reglas  del  nuevo  pro- 
yecto de  Código  penal,  sometido  actualmente  á  la  deli- 
beración del  Parlamento  italiano. 

Nosotros  no  la  consideramos  como  el  primero  y  ge- 
nerador principio  del  derecho  internacional  privado. 

Pero,  si  atentamente  miramos  á  la  historia  y  trae- 
mos á  nuestra  mente  el  recuerdo  de  la  vida  italiana. 
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aquella  profunda  sentencia  de  Savigny  (1),  que  la  sus-^ 
tancia  del  derecho  se  dá  en  el  pasado  entero  de  una  na- 
cionj  no  arbitrariamente  y  por  efecto  del  azar^  sino  hrO" 
tando  de  sus  propias  entrañas  y  de  su  historia^  puede 
aplicarse  con  perfecta  analogía  á  la  idea  enaltecida  por 
los  escritores  italianos,  y  esplicar  satisfactoriamente 
sus  preferencias  marcadas  por  el  principio  de  naciona- 
lidad. 

En  el  campo  político,  la  idea  de  la  independencia  y 
de  la  soberanía  de  aquellos  principados  y  repúblicas  del 
siglo  XV,  átomos  de  nación  es  verdad,  pero  constitui- 
dos con  todos  los  atributos  de  personalidades  políticas, 
se  traduce  en  el  pensamiento  de  Médicis  comprometien- 
do á  los  florentinos  á  oponerse  al  engrandecimiento  de 
las  principales  potencias  de  Italia,  tanto  para  asegurar 
la  república  de  Florencia,  como  para  garantir  su  pro- 
pia autoridad  (2). 

El  más  brillante  genio  literario  de  Italia,  Dante 
Alighieri,  eüsaba  desde  el  siglo  XIV  el  principio  de  la 
nacionalidad  italiana,'*y  lo  esculpe  con  caracteres  in- 
mortales como  ideal  absoluto  del  porvenir. 

El  más  profundo  político  de  aquellos  tiempos,  Ni- 
cola  Machiavelli,  tan  torpemenjte  calumniado  por  mu- 
chos, como  erróneamente  comprendido  por  otros  (3)^ 
afirma  el  mismo  principio  y  sus  admirables  Décadas,  y 
el  libro  imperecedero  de  El  Príncipe,  ponen  sin  cesar 
ante  la  vista  del  pueblo  la  idea  sacrosanta  de  la  nació- 
nalidad  y  de  la  patria. 

Entretanto,  aquella  noble  cuanto  desventurada  na- 
ción, presa  de  luchas  intestinas,  fomentadas,  ora  por 
poderes  absorbentes,  ora  por  monarcas  ambiciosos,  que 


(1)  SavigDy.—  Vocación  del  siglo,  etc.  3.'  ed.,  pág.  8. 

(2)  Gaicciardini.— ^¿0rta  della  Italia,  lib.  I,  cap.  1. 

(3)  Mancini.— iSd^^M  $%ll  Machiavtlli. 
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aspiran  á  poseerla  y  dominarla,  ve  sucederse  una  tras 
otra  las  guerras  y  las  invasiones,  y  yace  postrada  y 
envilecida  bajo  el  yugo  extranjero. 

Ni  los  ejércitos  franceses  acaudillados  por  el  pri- 
mer cónsul,  arbitraron  repaedio  para  tantojsufrimiento, 
antes  bien,  la  Italia,  como  si  su  destino  fuese  vivir  en- 
cadenada al  carro  del  triunfador,  ella,  que  habia  triun- 
fadodel  mundo  entero,  dominadafuó  so  color  de  mentida 
libertad,  como  antes  y  después  lo  fué  en  nombre  del 
despotismo. 

Pero  el  fuego  sagrado  de  la  patria  se  mantenía  pe- 
renne en  los  senos  más  recónditos  de  la  conciencia  del 
pueblo;  los  dolores  lo  avivaban,  la  servidumbre  lo  pro- 
pagaba, y  como  toda  nación  tiene  su  razón  de  ser  en 
Dios,  la  razón  divina  triunfó,  y  el  último  desastre  de  No- 
vara dá  comienzo  á  la  era  de  la  regeneración  nacional, 
de  la  libertad  y  de  la  unidad  de  Italia. 

¡Ab!  cuando  vuelvo  mi  vista  hacia  esa  ilustre  na- 
ción y  contemplo  asombrado  el  grandioso  ejemplo  y  la 
inapreciable  enseñanza,  que  nos#ofrecen  sus  hijos  más 
dignos,  y  veo  á  ege  pueblo  defender  la  idea  de  naciona- 
lidad con  el  mismo  entusiasmo  y  la  misma  firmeza  con 
que  los  antiguos  romanos  peleaban  proaris  et  fociSy  y 
siento  palpitar  por  do  quiera  la  vida  italiana,  que  penetra 
en  el  gran  consejo  anfitiónico  de  las  grandes  potencias 
europeas,  asiste  á  los  templos  de  la  ciencia,  partici- 
pa en  las  más  generosas  y  humanitarias  empresas,  y 
luego  considero  nuestra  soledad  y  nuestro  silencio, 
nuestra  inacción  y  nuestra  indiferencia,  me  pregun- 
to á  mí  mismo,  si  el  quid  divinum  de  tanta  actividad 
y  tanta  gloria  no  reside  en  la  idea  augusta  de  la  nacio- 
nalidad, que  levanta  al  nivel  del  hombre  al  ciudadano, 
como  venturosa  conjunción  del  derecho  individual  con 
el  derecho  social,  como  elementos  característicos  de  la 
historia,  como  factores  paralelos  del  progreso  y  de  la 
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vida, — Volviendo  ahora  al  punto  en  cuestión,  importa 
asentar  que ,  á  nuestro  juicio,  no  se  descubre  el  lado 
negativo  y  parcial  de  la  doctrina  [de  la  nacionalidad, 
elevada  á  principio  único  regulador  del  derecho  inter- 
nacional privado,  en  la  ausencia  de  cierta  consideración 
formal  tocante  á  los  derechos  del  Estado  enfrente  de  los 
que  pertenecen  á  la  nación,  como  parece  deducirse  déla 
crítica  de  Holtzendorff  (1),  algo  influido  por  motivos 
históricos,  que  afectan  á  la  Alemania,  y  por  el  concep- 
to abstracto  y  formalista  del  Estado,  común  á  todos  los 
matices  de  la  escuela  hegeliana;  sinD  que  considerando, 
que  todo  pueblo  existe,  no  solo  para  sí,  sino  para  los 
demás,  entiendo  que  es  un  deber  general  superior  á  todo 
sentido  exclusivo  de  nacionalidad  y  de  patria,  esta- 
blecer  mutuas  relaciones.  La  ley  de  la  división  del 
trabajo  tiene  idéntica  aplicación  á  las  relaciones  de 
la  vida  que  á  las  económicas.  La  idea  de  la  igualdad  en 
las  esferas  morales  como  en  las  materiales  no  es  abso- 
luta: por  el  contrario,  las  desigualdades  naturales  é  in- 
telectuales éntrelos  iadivíduos  como  entre  las  naciones 
se  salvan  mediante  el  cambio  contÍDUO  de  productos 
materiales  y  morales,  por  donde  la  parsimonia  de  la  na- 
turaleza yes  vencida  la  idea  de  la  justicia  universal  se 
realiza  en  la  historia  (2). 

Reconozco  de  buen  grado  el  derecho  personal,  sa- 
grado de  las  nacionalidades,  garantía  eficaz  contra  la 
guerra,  pero  mantengo  como  primordial  elemento  el 
derecho  del  hombre,  cuyo  destino  es  solidario  con  el  de 
los  demás,  mediante  lazos  comunes  y  deberes  correlati- 
vos que  á  todos  obligan.  El  derecho  de  gen  te  sen  sus  dos 
manifestaciones  de  público  y  privado,  y  muy  singular- 


(1)  Holtzendorff.— Z«  principe  des  nationalités  et  la  literature  itaHen- 
ne^  etc.  Revue  de  Droit  internacional^  Toi.  II,  p6g.  92  y  siguientes. 

(2)  Thering.  ^Espíritu  del  derecho  romano^  trad.  de  Miilenaere. 
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mente  en  cuanto  á  esta  última,  implica  por  cierto  la 
existencia  de  naciones  libres  y  soberanas,  pero  supone 
necesariamente  también  vínculos  recíprocos  entre  ellas; 
y  para  encontrar  su  origen,  su  razón  y  su  fin,  es  indis- 
pensable considerarlas,  no  como  sores  aislados  gozando 
de  absoluta  independencia,  sino  como  miembros  de  una 
superior  unidad,  en  la  cual  se  descubre  su  misión  y  de 
la  cual  deriva  un  límite  racional  de  su  soberanía,  de  sus 
derechos  y  de  sus  mutuos  deberes»  (1). 


GniSTINO   M ARTOS. 


(1)    Laurent.— Z^«  nationalUés,  pág  44. 


L  PRIVADO. 


TOMO    I. 


ADVERTENCIA. 


Como  observará  el  lector,  van  tres  clases  de  notas 
en  esta  obra.  Las  del  autor,  que  consisten  generalmente 
en  citas;  algunas  de  las  puestas  por  el  jurisconsulto 
francés,  Mr.  Pradié  Fodéré  ( cuy  a  traducción  france- 
sa hemos  tenido  á  la  vista  para  interpretar  mejor  el 
pensamiento  del  autor),  que  llevan  al  ñn  las  iniciales 
(N.  de  P.  F.);  y  por  último,  las  de  la  versión  castella- 
na, cuyas  llamadas  van  hechas  con  letras  y  llevan  al 
pió:  {N.  de  la  trad.) 


PRELIMINARES. 


^^^^0m^^^m^i^^t^^0mm^^^^m^*0^^^0^^ 


CAPÍTULO   PRIMERO. 


OBJETO  DB  LÁ  CIENCIA  T  SU  DEFINICIÓN. 


1.  La  diveraidad  de  leyes  es  an  hecho  necesario.— 2.  Triple  manera, 
segon.  la  cnal  el  individao  puede  estar  considerado  como  sometido  k 
la  ley.— 3.  Daflaicion  de  la  ciencia. — 4.  So  importancia  y  sa  utilidad 
práctica.— 5.  Afinidad  entre  el  derecho  privado  y  el  derecho  publi- 
co internacional.— 6.  Diferencia  entre  los  conflictos  en  el  interior  y 
en  el  exterior  de  un  Estado. 


Siendo  nuestro  propósito  exponer  el  derecho  internacional 
privado,  creemos  necesario,  ante  todo,  precisar  el  objeto  de 
esta  investigación. 

1.  La  diversidad  de  legislaciones  positivas  de  los  diferen- 
tes Estados  es  un  hecho  incontestable  y  necesario;  y  deci- 
mos necesario,  porque  la  uniformidad  de  las  legislaciones, 
considerada  con  cierta  complacencia  por  algunos  cómo  la 
forma  del  perfeccionamiento  civil,  es,  en  nuestro  sentir,  un 
deseo  irrealizable,  y  porque  las  tentativas  que  tienden  á  este 
fin  han  sido  siempre,  y  no  pueden  menos  de  ser,  infructuosas 
é  inútiles  (1).  Puede  establecerse  la  uniformidad  de  legisla- 


(1)  La  imposibilidad  de  que  habla  el  autor  no  es  quizá  tan  absolu- 
ta como  quiere  suponer.  Es  cierto  que  habr&  siempre  diferencias  m&s 
ó  menos  gandes  entre  las  legislaciones  ciTíles  de  los  pueblos»  pero  so- 
flámente en  lo  concerniente  h  las  disposiciones  legales  que  se  despren- 
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cion  en  las  distintas  divisiones  que  componen  un  Estado,  como 
es  igualmente  posible  que  la  base  y  el  fundamento  de  las  di- 


dea  lógicamente  de  las  difereocias  de  costumbres  y  de  climas.  Hasta 
las  costumbres  ron  susceptibles  de  modificarse  y  de  uniformarse.  No 
bay  más  que  consultar  la  historia  parft  reconocer  que  se  ba  formado  á 
trayés  de  las  edades  nna  base  de  legislacionínniforme,  qne  E>e  ha  ido  ex- 
tendiendo sncéslTamente  desde  la  antigüedad  basta  nuestros  tiempos, 
habiendo  contribuido  á  este  resultado  la  filosofía  antigua,  el  cristianis- 
mo, el  derecho  romano,  la  reyolucion  francesa,  y,  en  nuestros  dias, 
el  comercio.  ¿Quién  duda  que  hay  entre  todas  las  legislaciones  cris 
tianas  principios  comunes  que,  bajo  cierto  aspecto,  han  uniformado- 
las  leyes  civiles  de  todos  Jos  países  cristiascs?  Pues  qué.  ¿el  derecho  ro- 
mano no  es  el  fundamento  de  todas  las  legislaciones  de  Europa?  Los 
Códigos  franceses,  hijos  de  la  revolución  de  1789,  ¿no  han  servido  de 
modelo  &  las  legislaciones  de  un  gran  número  de  Estados  europeos?  Y 
en  los  tiempos  modernos,  las  relaciones  cada  vez  m6s  estrechas  de  las 
naciones  entre  sí,  ¿no  han  multiplicado  los  tratados  internacionales  que 
han  generalizado  ciertos  principios  de  derecho  privado?  El  espíritu  de 
democracia  y  de  reforma  social  que  va  penetrando  en  las  sociedades 
modernas  y  que  tarde  ó  temprano  recogerá  sus  frutos,  se  encargará  d& 
llevar  á  cabo  la  obra  que  el  Sr.  Fiore  considera  como  irrealizable.— 
{Noia  de  Mr.  P.  P.  F.)  (a). 

(a)  Aunque  las  generosas  observaciones  de  Mr.  Foderé  nos  parez- 
can atinadas  y  admisibles,  es  preciso  no  olvidar  el  alcance  y  sentido 
de  las  palabras  del  autor.  Flore,  como  la  mayoría  de  sus  compatrio- 
tas, realzan  por  motivos  é  intereses  históricos  la  ideado  la  nacionali- 
dad, y  le  conceden  una  importancia  excesiva.  Quizá  por  este  medio> 
reaviTau  la  idea  de  la  patria  Italiana  y  protestan  contra  las  injusti- 
cias históricas  que  durante  siglos  desgarraron  su  nacionalidad.  Toda 
so  literatura  jurídica  moderna  está  saturada  de  esa  misma  idea.  Man- 
cini,  en  su  sección  inaugural  del  curso  de  1851,  la  toma  como  funda- 
mento del  derecho  de  gentes;  Casanova,  en  su  Curso  de  derecho  ínter- 
nacional^  proeugna  la  misma  Idea;  Pieratonni,  en  el.  Tratado  de  dere- 
cho constitucional^  concebido  con  miras  altísimas,  la  defiende  con  en  tu 
siasmo;  Fiore,  en  fin,  como  paede  verse  más  adelante,  cap.  IV,  hace 
derivar  de  ella  loa  principios  que  informan  su  sistema. 

Por  dignas  y  respetables  que  sean  estas  opiniones,  no  podemoa 
compartirlas.  Sin  negar  la  personalidad  independiente  de  las  naciones, 
creemos,  sin  embargo,  qne  por  encima  de  ella  y  sobre  el  principio  ter- 
ritoiialque  déla  misma  deriva  y  én  ella  se.  inspira,  está  el  derecha 
colectivo  de  la  humanidad,  la  comunidad  de  derecno  entre  los  diferentes 
pueblos,  (SaTigny,  tomo  VIII,  pág.  30,trad.  de  Guenoux);  el  derecho 
universal  que  regirá  las  relaciones  de  interés  privado  entre  los  pueblos 
(Laurent,  Principios  de  derecho  civil,  tomo  I,  pág.  211);  el  summum 
vinculum  de  Lactancio  (De  inst.  div.  IV,  10).  Y  en  verdad  que  todo  el 
proceso  reciente  del  derecho  internacional  se  alimenta  de  esta  idea, 
que  sin  duda  alguna  se  abrirá  paso  por  entre  la  multitud  de  obstácu- 
los tradicionales  t  de  intereses  egoístas  que  la  combaten.  El  mismo 
.  Fiore,  con  una  felís  Inconsecuencia,  la  ensalza  y  antepone  al  principio 
4a  satíonaUdad  que  antes  acepta.  {Ifota  de  la  traá,) 
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tersas  legislaciones  sean  siempre  más  conformes  &  los  prin- 
<5ipios  comunes  de  la  ley  natural;  pero  es  imposible  que  los 
Estados  que  tienen  una  vida  propia,  que  cambian  en  sus  tra- 
diciones, usos  y  costumbres,  como  en  las  condiciones  geo- 
gráficas, etnográficas,  morales  y  políticas,  puedan  tener  leyes 
uniformes.  Es,  pues,  natural  que  las  leyes  sean  diversas,  no 
solamente  según  los  diferentes  pueblos,  sino  también  por  las 
<5ondiciones  del  progreso  civil  de  cada  Estado  en  particular. 

2.  Observamos  igualmente  que  el  individuo  puede  consi- 
derarse sometido  á  la  ley  bajo  un  triple  aspecto.  «De' tres  ma- 
neras, dice  Hercio,  están  sometidos  los  hombres  á  las*  auto- 
ridades soberanas:  por  razón  de  su  persona,  por  razón  de  sus 
bienes,  por  razón  de  sus  hechos  (1).»  La  ley,  en  efecto,  deter- 
mina primeramente  el  estado  y  las  calificaciones  de  la  perso- 
na, su  condición  y  su  capacidad  jurídicas;  establece,  en  se- 
gundo lugar,  cuáles  son  los  derechos  de  que  es  capaz  el  indi- 
viduo en  sus  relaciones  con  las  cosas,  encargándose  de  regu- 
larizar su  ejercicio;  determina,  por  último,  cuáles  son  los 
hechos  del  individuo  que  tienen  un  valor  jurídico,  estable- 
ciendo las  condiciones  para  que  estos  hechos  se  conviertan 
en  tales.  El  hombre  está,  pues,  sometido  á  la  ley  por  su  perso- 
na, por  sus  bienes  y  por  sus  hechos  6  acciones. 

3.  Pudiendo  el  individuo  ejercer  su  actividad  fuera  de  los 
límites  de  su  propia  nación,  debe  ser  considerado  como  so- 
metido á  diversas  leyes  bajo  estos  diferentes  aspectos.  Supon- 
gamos efectivamente  que  un  individuo  se  establece  en  terri- 
torio extranjero,  en  donde  llega  á  adquirir  bienes,  y  que  des- 
pués, en  otra  nación,  dispone  de  ellos,  ya  por  douÉi^cion  entre 
vivos,  ya  por  última  voluntad;  resultará  de  aquí  que  ese  indi- 
viduo se  encontrará  en  relación  con  diversas  leyes  bajo  un 
aspecto  diferente.  ¿Cuál  será,  en  este  caso,  la  ley  que  deberá 
regir  cada  relación  jurídica?  ¿Qué  razonesse  aducirán  en  cada 
uno  de  estos  casos  para  decidir  si  debe  aplicarse  con  prefe- 
rencia la  ley  de  la  patria,  la  del  lugar  en  que  radican  los  bie- 
nes ó  la  déla  nación  en  que  se  hallaba  el  dueño  de  éstos  cuan- 
do dispuso  de  ellos? 

Por  lo  tanto,  la  ciencia  que  establece  los  principios  para 
resolver  los  conflictos  de  las  legislaciones  y  para  determinar 
las  relaciones  recíprocas  de  los  subditos  de  los  diversos  Esta- 


(1)   De  colUiom  leg^m,  sec.  i?,  p.  4. 
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dos,  constituye  un  ramo  especial  de  la  ciencia  del  derecho  que 
se  llama  Derecho  internacional  privado  y  muy  distinto  del 
Derecho  civil,  que  determina  las  relaciones  privadas  de  los 
indiTíduos  entre  si  en  el  interior  del  Estado,  y  del  Derecho  in- 
ternacional público,  que  determina  las  relaciones  de  unos  Es- 
tados con  otros  (1). 


(1)  El  J)er4cho  internacional  fritado  es  el  conjonto  de  reglas  por  las 
coales  se  yentilan  y  resuelven  los  conflictos  entre  el  derecho  privado 
de  las  diversas  naciones.  Consta  de  las  reglas  relativas  á  la  aplicación 
de  las  leyes  civiles  ó  crimicalcs  de  vn  £filsdo(n  el  toritcrio  de  oír 
Estadoextranjero.  Tal  es  la  definición  que  da  Mr.  Foelixensa  Tratado 
de  derecho  iníemadonal privado.  Mr.  Demangeat  observa,  con  razón,  que 
las  reglas  establecidas  en  materia  criminal  conciernen  directamente  á 
les  particulares,  puesto  que  se  trata  de  determinar  en  qué  casos  y  de 
qué  modo  se  podrá  aplicar  á  estos  tal  ó  cual  penalidad,  pero  que  hay 
ahí  ante  todp  cierta  organización  del  poderlo  social,  cierta  parte  de 
soberanía  conferida  á  los  magistrados  para  la  protección  de  un  iiüerés 
colectivo,  por  lo  cual  todos  los  jurisconsultos  que  se  han  ocupado  en 
clasificar  los  distintos  ramos  del  derecho,  presentan  el  Derecho  penal 
como  formando  parte  del  Derecho  público.  El  sabio  comentador  de  FcbIíx 
lAade  que»  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho  internacional^  después  de 
haber  colocado  en  una  categoría  especial  las  relaciones  que  existen 
simplemente  entre  dos  ó  más  particulares  (Derecho  privado  propiamente 
dicho)^  pueden  aún  distinguirse  fácilmente:  1.^  Las  que  existen  entre 
los  Gobiernos,  considerados  como  representando  cada  uno  á  toda  una 
nación;  y  2.^  Las  que  se  forman  entre  un  Gobierno  y  un  particular 
subdito  de  otro  Gobierno.  De  estas  tres  clases  de  relaciones,  sólo  las  que 
existen  de  Gobierno  á  Gobierno  son  completamente  extrahas  á  un 
tratado  de  Derecho  internacional  privado. 

cLas  relaciones  directas  de  los  Estados  entre  sindico  Mr.  Rollln 
Jacquemyns— no  son  las  únicas  de  que  tiene  que  ocuparse  el  DerechO' 
internacional.  Dos  Estados  pueden  encontrarse  á  )a  vez  colocados  frente 
á  uno  ó  más  individuos,  y  las  relaciones  contradictorias  que  surjan  de 
este  contacto  personal  pueden  ser  de  naturaleza  pública  ó  privada, 
según  estén  en  Juego  intereses  sociales  ó  individuales.  En  el  primer 
orden  de  ideas  bay  que  examinar  las  cuestiones,  siempre  interesantes, 
del  derecho  de  extradición,  de  expulsión  arbitraria,  y  en  general  d& 
todas  las  medidas  que  los  Estados  pueden  ó  deben  tomar  con  los  que 
no  sean  subditos  suyos,  y  que  vienen,  sin  embargo,  á  colocarse  en 
los  limites  de  su  Jurisdiccic»).  El  segundo  orden  de  ideas  abraza 
todos  los  puntos  referentes  al  Derecho  internacional  privado^  ciencia 
que  adquiere  mayor  importancia  á  medida  que  los  medios  de  comuni- 
cación y  los  cambios  de  residencia  van  siendo  más  fáciles  y  más  fre» 
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4.  Opinan  algunos  que  es  imposible  una  ciencia  que  re- 
suelva los  conflictos  de  las  legislaciones,  y  sostienen  que  las 
únicas  reglas,  en  este  punto,  son  las  aceptadas  por  el  mutuo 
consentimiento  y  por  los  tratados.  No  podemos  menos  de  re- 
conocer que  falta  efectivamente  una  uniformidad  de  jurispru- 
dencia internacional  y  que  la  condición  jurídica  délos  extran- 
jeros está  determinada  por  las  leyes  particulares  de  los  diver- 
sos Estados  y  por  las  cláusulas  de  los  tratados.  Reconocemos 
igualmente  que  debiendo  estar  administrada  la  justicia  por 
los  magistrados  de  cada  país,  no  pueden  negarse  éstos  á 
aplicar  sus  leyes,  aun  cuando  fuesen  contrarias  á  sus  convic- 
ciones y  á  los  resultados  de  la  ciencia;  pero  todo  esto  no  cam- 
bia la  esencia  de  la  cosa,  siendo  imposible  sostener  con  fun- 
damento que  no  existe  la  ciencia,  ó  que  es  inútil  investigar  los 
principios  generales  para  resolver  los  conflictos  de  las  legis- 
laciones. La  ciencia  debe  tender  una  mirada  al  porvenir  y 
preparar  los  progresos  que  son  posibles.  Si  la  mayor  parte  de 
las  sociedades  políticas  han  aceptado  ciertos  principios  ge- 
nerales para  resolver  las  cuestiones  relativas  á  la  forma  de 
las  acciones  y  á  la  capacidad  jurídica  de  las  personas,  ¿por 
qué  no  hemos  de  creer  que  llegarán  á  aceptar  otros  principios 
que  la  ciencia  demostrará  son  los  mejores  para  resolver  los 
conflictos  de  las  legislaciones?  En  la  actualidad  las  relaciones 
entre  extranjeros  son  muy  frecuentes  y  ordinarias  en  tiempo 
de  paz,  no  interrumpiéndose  generalmente  ni  aun  en  épocas 
de  guerra,  y  si  en  otros  tiempos  los  forasteros  eran,  cuando 
más,  tolerados  y  siempre  mirados  con  recelo,  forman  ahora 
una  parte  importante  de  la  población  de  cada  Estado.  Consi- 
derando las  relaciones  actuales  de  los  Estados,  las  necesida- 


caentes,  y  qae  laa  relacionei  de  familia,  de  propiedad  y  de.  comercio 
se  mnltlplican  de  nación  á  nación.  Se  trata,  en  efecto,  de  saber  cuál 
será  la  saerte  legal  y  jadlcial  de  todas  esas  personas,  de  todos  esos 
bienes  y  de  todas  esas  acciones,  qae  son  caosa  de  qoe  las  administra- 
ciones de  dos  ó  más  países  se  encuentren  en  frente  las  anas  de  las  otras. 
Los  conflictos  provienen  con  firecaencia,  como  en  el  Derecho  intemadíH 
natpúdlico,  de  qae  no  existe  ley  positiva;  pero  otras  veces  se  trata  de 
saber,  entfe  an  gran  número  de  leyes  positivas,  cp&l  debe  escogerse  ó 
el  modo  de  conciliarias.»  (Del  eUudio  de  la  legislación  comparada  y  del 
derecho  internacional.  Revista  de  derecho  internacional^  1869,  t.  I,  pá- 
gina 243.-(P.  F.) 
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des  del  comercio  y  de  la  industria,  la  facilidad  de  las  comuni- 
caciones y  los  múltiples  motivos  de  contacto  entre  los  pueblos, 
es  necesario  convenir  en  que,  si  los  Estados  no  adoptan  ciertos 
principios  comunes  para  determinar  la  condición  jurídica  de 
los  extranjeros,  aumentarán  las  ocasiones  de  conflictos  en 
perjuicio  de  los  intereses  del  comercio  internacional.  Esta  es 
una  necesidad  reconocida  por  todos  los  legisladores.  Savigny, 
en  su  Tratddo  de  derecho  romano  (t.  vm)  (1),  acaricia  la  idea 
de  una  uniformidad  de  jurisprudencia  internacional  para  re- 
solver los  conflictos  de  las  legislaciones,  y  los  dos  C6digos 
más  modernos,  el  dé  Bélgica  y  el  de  Italia,  han  formulado 
ciertos  principios  generales  para  fijar  la  condición  jurídica  de 
los  extranjeros,  así  como  la  ley  que  debe  determinar  sus  re- 
laciones. 

Convenimos  en  que,  mientras  no  se  adopte  un  derecho  co- 
mún, habrá  una  gran  diferencia  entre  la  ciencia  jurídica  y  la 
jurisprudencia,  y  en  que  los  fundamentos  de  las  sentencias 
en  los  tribunales  de  los  diferentes  Estados  serán  distintos.  Es, 
sin  embargo,  de  grande  importancia  practicad  indagar,  por 
medio  de  los  principios  de  la  fllosofia,  del  derecho  y  de  la  le- 
gislación, las  reglas  generales  para  resolver  los  conflictos,  sea 
en  el  caso  en  que  la  ley  positiva  no  haya  determinado  el  modo 
y  límite,  según  los  cuales  deben  aplicarse  las  leyes  extranje- 
ras, sea  para  preparar  la  uniformidad  de  jurisprudencia  in- 
ternacional, haciendo  que  los  Estados  acepten,  en  esta  ma- 
teria, un  derecho  común. 

5.  Respecto  del  título  que  hemos  dado  á  nuestra  obra, 
creemos  necesarias  algunas  explicaciones  para  deshacer  una 
equivocación  muy  generalizada.  Han  dado  algunos  por  título 
á  este  ramo  de  la  ciencia:  Teoría  de  los  conflictoB  de  las  leyes 
de  los  diferentes  Estados;  otros.  Derecho  internacional  pri- 
vado. Sin  dar  nosotros  á  las  palabras  más  importancia  de  la 
que  tienen,  declaramos  que  hemos  querido  conservar  este  úl- 
timo título  para  precaver  el  inconveniente  práctico  que  se 
desprende  de  la  creencia  de  que  no  existe  ninguna  relación 
entre  este  ramo  del  derecho  y  el  Derecho  público.  Consi- 
derando efectivamente  que  las  cuestiones  de  Derecho  in- 


(1)    De  esta  obra  está  ya  en  prensa  una  versión  castellana  qne  va  á 
pabiicarse  en  cinco  tomos,  formando  parte  de  esta  biblioteca. 

{N.  de  U  trad.) 
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ternaeional privado* son  cuestiones  de  Derecho  civil;  han 
creído  encontrar  el  fundamento  científico  para  resolver  estas 
cuestiones  en  el  Derecho  privado.  Nosotros  creemos,  por  ei 
contrario,  que,  entre  este  ramo  del  derecho  y  el  Derecho  pú- 
blico, existen  numerosas  filiaciones,  y  que  deben  tenerse  muy 
en  cuenta  los  principios  de  éste. 

Los  conflictos  entre  las  leyes  pueden  verificarse  en  el  tiem- 
po y  en  el  espacio.  Podemos  suponer,  en  efecto,  que,  en  el 
tiempo  que  trascurre  entre  la  existencia  de  un  convenio  y  la 
aplicación  de  la  ley,  cambie  ésta;  en  este  caso  toda  la  dificul- 
tad consiste  en  determinar  el  límite  de  la  ley  en  el  tiempo; 
esta  investigación  pertenece  á  un  ramo  especial  del  derecho, 
que  se  llama  Derecho  transitorio.  Puede  acontecer  también 
que  el  objeto  de  una  relación  jurídica  haya  cambiado  de  lu- 
gar, y  que  la  ley  bajo  cuyo  amparo  se  ha  efectuado  esa  rela- 
ción sea  diferente  de  la  del  lugar  en  que  se  la  quiere  hacer 
valer.  En  semejante  caso  toda  la  dificultad  se  reduce  Á  deter- 
minar el  límite  de  cada  poder  soberano  en  el  espacio;  pero  no 
es  posible  que  se  determine  este  límite  sin  estudiar  las  rela- 
ciones públicas  de  Estado  á  Estado;  por  consiguiente,  este 
ramo  del  derecho  tiene  numerosas  afinidades  con  el  Derecho 
público  (1). 

Es  cierto  que  cada  vez  que  se  suscita  la  cuestión  de  saber 
cuál  de  las  leyes  extranjeras  debe  ser  la  preferida  para  resol- 
ver en  una  relación  jurídica  determinada,  la  disposición  que 
es  origen  del  conflicto  pertenece  al  Derecho  privado,  pero  no 
puede  deducirse  de  aquí  que  los  principios  según  los  cuales 
debe  ser  resuelta  esta  cuestión  pertenezcan  siempre  al  mencio- 
nado derecho.  Mr.  Merilher  de  Chassat  (2)  considera  que  una 
de  las  razones  por  las  que  algunos  escritores  antiguos  no  han 
sabido  resolver  las  cuestiones  relativas  á  los  conflictos  pro- 
ducidos por  la  diversidad  de  leyes,  ha  sido  porque  las  han 
considerado  como  cuestiones  de  Derecho  privado.  Huber,  sin 
embargo,  ha  escrito  estas  palabras:  «De  todo^  modos,  es  pre- 
ciso determinar  hasta  qué  punto  la  autoridad  pública  debe 
admitir  la  aplicación  de  la  ley  extranjera;  por  lo  tanto,  la 
cuestión  pertenece  más  bien  al  Derecho  de  gentes  que  al  De- 
recho civily  porque  es  evidente  que  las  relaciones  recíprocas 


(1)  Véase  el  cap.  IV, 

(2)  Tratado  de  los  estatiUos,  lib.  I,  tit.  1,  cap.  1. 
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de  los  Estados  entran  en  el  dominio  del  Derecho  de  gentes  (1).» 
Entre  los  escritores  modernos,  Foelix  opina  del  mismo  modo: 
«El  principio  de  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras  en  el 
territorio  de  una  nación  no  pertenece  al  Derecho  privado^  sino 
al  Derecho  de  gentes,  y  aunque  en  efecto  se  trate  de  disposi- 
ciones del  Derecho  privado,  esta  aplicación  tiene  lugar  siem- 
pre á  consecuencia  de  las  relaciones  de  nación  á  nación  (2). 
6.  Otra  observación  que  consideramos  oportuna  es  que  los 
conflictos  de  las  legislaciones  pueden  surgir  también  en  el  in- 
terior de  un  Estado  y  entre  individuos  sometidos  á  la  misma 
soberanía.  Puede  acontecer  esto  cuando  el  Estado  se  halla 
dividido  en  diversas  partes  regidas  por  leyes  propias  y  con 
distintas  jurisdicciones  (3).  Tienen  mucha  analogía  estos  con- 
flictos con  los  que  se  producen  entre  las  leyes  de  los  diferen- 
tes Estados;  seria,  sin  embargo,  erróneo  querer  aplicar  los 
mismos  principios  á  unos  y  á. otros  casos.  Cuando  el  conflicto 
tiene  lugar  entre  leyes  de  diversos  Estados,  es  necesario  in- 
vestigar hasta  qué  punto  las  relaciones  permanentes  entre 
subditos  y  soberanos  pueden  aún  prevalecer  en  territorio  ex- 
tranjero y  precisar  el  límite  de  la  autoridad  y  de  la  jurisdic- 
ción del  soberano  sobre  su  propio  subdito.  Estas  relaciones 
están  fundadas  en  la  nacionalidad.  En  el  segundo  caso,  es  ne- 
cesario justificar  si  el  individuo  está  en  relación  permanente 
con  una  más  bien  que  con  otra  de  las  diversas  partes  en  que 
se  halla  dividido  un  Estado.  Determínase  esto  con  el  domi- 
cilio. 


(1)  Del  conflicto  de  ¡as  leyes,  nüm.  1. 

(2)  FoBlis.  Derecho  internacional  privado,  t.  1,  núm.  14.— Byaker- 
shoek.  De  foro  legatorum,  cap.  IIL^Yoét,  Com.  ad  Paud.,  De  statu- 
tis,  §  18. 

(3)  Ea  la  Baropa  moderna  son  varioa  los  Estados  que  no  tienen  una 
legislación  aniforme  aplicable  &  todas  las  provincias  de  qae  se  compo- 
nen. Algonas  colonlaa  inglesas  y  ciertas  comarcas  pertenecientes  &  la 
Gran  Bretaña  están  regidas  por  leyes  especiales.  El  Código  civil  aus- 
tríaco ño  rige  en  Hangria,  en  Croacia,  en  Eslavonia  ni  en  Ti^ansylva- 
nia.  En  Baviera,  algunas  provincias  est&n  regidas  por  las  leyes  fran- 
cesas» otras  por  el  Código  b&varo,  otras  por  el  austríaco,  y  otras,  en 
fin,  por  el  Código  prusiano,  una  parte  de  la  Alsacia  rhenana  há  con- 
servado  la  legislación  francesa,  mientras  que  el  Gran  Ducado  se  halla 
regido  por  el  derecho  común  de  Alemania.  En  Hannover,  las  provin- 
cias tienen  leyes  distintas.  Rusia  tiene  también  sus  leyes  provincia- 


CAPÍTULO  II 


BKBrVE  EXPOSICIÓN  HISTÓRICA  ACERCA  DE  LA  CONDICIÓN 

DE  LOS  EXTRANJEROS. 


7.  Gran  diferencia  entre  la  condición  de  los  extranjeros  en  los  tiem- 
pos antigao^  y  en  los  modernos.— 8.  Rigores  de  la  legislación  roma- 
na respecto  de  ios  extranjeros.-*9.  Temperamentos  adoptados  sobre 
la  máxima  del  derecho  extricto. — 10.  Condición  de  los  extranjeros 
en  la  Edad  Media.— 11.  Derechode  aabana  ó  albinagio.— Legislación 
francesa.— 13.  Leglslocion  inglesa.— 14.  La  Iglesia  y  la  revolacion 
flrancesa.- 15.  Código  de  Napoleón  (arts.  11,776  y  912).— 16.  Condi- 
ción de  los  extranjeros  en  Inglaterra  en  los  tiempos  modernos.— 17. 
Disposiciones  análogas  de  la  legislación  italiana.— 18.  Condición  de 
los  extranjeros  en  los  demás  Estados. 


7.  En  lostiempos  que  hemos  alcanzado,  en  que  los  pueblos 
están  unidos  entre  sí  por  la  civilización  y  el  comercio,  y  en 
que  el  interés  mismo  de  los  Estados  aconseja  que  no  se  exclu- 
ya á  los  extranjeros,  apenas  si  podemos  explicarnos  que  anti- 
guamente fuesen  mirados  con  recelo,  tolerándolos  apenas, 
rechazándolos  con  frecuencia,  recargándolos  de  impuestos  y 
considerándolos  como  si  estuviesen  fuera  del  derecho  común. 
Cuando  Alejandro  Magno  proclamó,  en  un  edicto  célebre. 


les.  Sn  Dinamarca  las  provincias  tudescas  no  están  regidas  por  el 

Código  dinamarqués.  En  América  cada  uno  de  los  Estados  de  la  Union 

tiene  una  ley  especial  en  materia  de  Derecho  privado  (a). 

(a)  Sabido  es  qne  en  España  sucede  lo  propio  qne  en  las  otras  na* 
cienes  que  ba  citado  el  Sr.  Fiore.  En  las  Vascongadas,  Aragón  y  Ca- 
talnüa  existen  leyes  especiales  qne  no  tienen  aplicación  en  otras  pro- 
vincias.—(i\r.  de  k  Irad.) 
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que  todos  los  hombres  honrados,  cualquiera  que  ftiese  su  pro- 
cedencia y  origen,  debian  ser  mirados  como  hermanos,  y  que 
sólo  los  criminales  eran  extranjeros,  incurrió  en  un  glorioso 
anacronismo,  pues  Grecia  estuvo  muy  lejos  de  aceptar  en  su 
legislación  ese  noble  principio. 

Los  atenienses,  que  se  honraban  con  tener  el  templo  de  la 
Piedad  para  recibir  á  los  extranjeros,  fajaban  para  su  residen- 
cia un  barrio  especial,  en  el  que  estaban  como  encarcelados, 
obligándoles  á  pagar  el  tributo  anual  de  12  (Jracmas,  y  vendien- 
do, cual  si  fuesen  esclavos,  á  los  que  se  negaban  á  pagar- 
los (1).  En  Esparta  se  prohibía  á  los  extranjeros  que  entrasen 
en  la  ciudad  por  temor  de  que  corrompiesen  sus  severas  cos- 
tumbres (2). 

8.  La  misma  Roma,  que,  en  cuanto  á  la  gobernación  de  los 
pueblos  se  elevó  al  más  alto  grado  de  civilización  y  de 
grandeza,  no  fué  en  manera  alguna  benévola  con  los  extran- 
jeros. El  Derecho  cioil  habia  formado  en  Roma  un  círculo 
estrecho,  en  el  cual  no  podían  entrar  aquellos.  El  derecho  qui- 
ritario,  las  sabias  fórmulas  de  las  acciones  de  la  ley,  el  pleno 
poder  atribuido  á  la  mancipación,  cuyas  formas  sacramenta- 
les no  podían  suplirse  sino  por  la  usucapión^  las  solenmi- 
dades  de  los  testamentos  y  el  conjunto  del  procedimiento,  re- 
velan las  instituciones  de  un  pueblo  poco  dispuesto  á  compar- 
tir sus  privilegios  con  los  demás.  Solamente  para  los  ciuda- 
danos de  Roma  aparece  el  pretor  urbano  en  su  silla  curul; 
para  ellos  solamente  escribe  todos  los  años  en  el  álbum  su 
edicto,  y  á  ellos  están  reservados  los  privilegios  de  que  goza 
en  cualquier  punto  en  que  se  encuentre  el  ciudadano  de  Romia. 
La  inferioridad  de  los  extraiyeros  no  se  manifestaba  tan 
sólo  en  los  honores,  como  por  ejemplo,  en  la  prohibición  de 
vestir  la  toga,  de  usar  un  prenomen  y  otras  distinciones  se- 
mejantes; la  legislación  romana,  negando  á  los  extraiyeros  el 
ju$  quiritium  y  el  derecho  de  ciudad,  los  despojaba,  no  sólo 
de  derecho  de  censo  y  de  sufragio  en  los  comicios  populares, 
lo  mismo  que  de  los  honores  y  de  los  derechos  políticos,  sino 
también  del  derecho  de  connubium  y  de  patria  potestad,  del 
derecho  de  ser  patrono,  la  propiedad  quirítaria,  la  usucapión 
Y  la  testamentifaccion  activa  y  pasiva. 


(1)  Baqaet,  Droü  D'aubaine,  cap.  III,  nüm.  22. 

(2)  Para  mka  ácnplioa  detalles,  vóase  Laareat,  Bstudios  sodre  la  hü  - 
torta  de  la  hwmiñidad,  t.  U.  p.  103  y  sig.  (Y.  de  la  trad.) 


-  29  - 

En  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  se  designa  varías  veces  á 
los  extranjeros  con  el  nombre  de  enemigos^  lo  cual  justifica- 
ba, hasta  cierto  punto,  el  gran  cuidado  con  que  los  vigilaba  el 
Gobierno  y  la  facultad  que  se  tomaba  de  expulsarlos  de  la 
ciudad  cuantas  veces  lo  aconsejaban  la  razón  de  Estado  6  la 
carestía,  como  sucedió  á  propuesta  de  Junio  Penno,  de  Papio 
Celso  y  de  otros.  El  orador  romano  vituperaba  esta  costum- 
bre declarándola  inhumana:  «Prohibir  la  residencia  en  la 
ciudad  á  los  extranjeros  es  ciertamente  inhumano.  (1).» 

Para  obtener  justicia  no  era  permitido  á  los  extranjeros 
presentarse  ante  el  magistrado  que  la  administraba  á  los  ciu- 
dadanos romanos.  Los  que  gozaban  del  jus  connubii  y  déljuB 
commercii  eran  juzgados  según  las  leyes  romanas;  los  de- 
más, si  pertenecian  á  una  de  las  naciones  con  quienes  Roma 
tenia  tratados,  podían  obtener  justicia  de  un  magistrado  lla- 
mado prcetor  peregrinus,  porque  casi  siempre  ventilaba 
las  desavenencias  de  los  extranjeros.  Estos  eran  juzgados 
según  el  Derecho  de  gentes^  y  como  estaba  admitido  que 
cada  pueblo  podia  apropiarse  las  personas  y  las  cosas  del 
enemigo  que  caia  en  sus  manos,  considerándose  como  ene- 
migos todos  aquellos  con  quienes  no  habia  tratado,  pacto  ó 
alianza,  del  mismo  modo  se  admitía  también  un  derecho  de 
postliminium  en  tiempo  de  paz.  «/n  pace  quoque  postlimi- 
nium  datum  est;  nam  si  cum  gente  aliquá  ñeque  amicitiamy 
ñeque  hospitium,  ñeque foedus  amicitice  causa  factum  habe- 
mu8y  hi  hostes  quidem  non  sunt;  quod  autem  ex  nostro  ad 
eos  pervenit  illorumjltet  líber  homo  noster  ab  eis  captas  ser- 
vusjlt  et  eorum,  Idemque  est  si  ab  illis  ad  nos  aliquid  per^ 
veniat  Hoc  quoque  igitur  casu postliminium  datum\est.  (2).» 
9.  Por  más  que  aparezca  de  lo  que  llevamos  dicho  cuan 
grande  fué  la  severidad  de  la  legislación  romana  respecto  á 
los  extranjeros,  por  más  que  en  las  leyes  de  las  Doce  Tablas 
se  haya  escrito:  aAdversus  hostem  ceterna  auctoritas  sto,i» 
principio  tan  rigurosamente  interpretado  en  otros  tiempos  y 
cuya  verdadera  significación  es  hoy  conocida,  debemos  ob- 
servar, sin  embargo,  que  poco  á  poco  fué  templándose  el  rigor 
de  la  ley  por  la  generosidad  del  pueblo  y  por  la  interpretación 
de  la  misma  ley.  Asi  es  que  los  extranjeros  no  tenían  en  Roma 


(1)    Cicerón,  De  o//le.,  lib.  m,  cap.  XI. 
^    Dig.,  De  eaptivU,  etc.  1,  V.»  §  2. 
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» 

la  tesiamentifacceion  activa  ni  pasiva:  nDeditttiorum  nu- 
mero hceres  instituí  non  potest,  quta  peregrinas  est,  eum.quo 
testamenti  faetio  non  est  (1);»  mas  por  la  institución  de  los 
fideicomisos  se  logró  admitirlos  á  la  sucesión  contra  lo  dis.- 
puesto  por  la  ley.  Observamos  también,  según  lo  que  refiere 
Cicerón,  que  los  extranjeros  podian  aproximarse  mucho  á  la 
condición  de  los  ciudadanos,  poniéndose  bajo  el  patronato  y 
la  clientela  de  un  romano:  ^Mortuo  peregrino  bona  atit  tam- 
quam  vaeantia  injlseum  eogebantur,  si  peregrinas  ad  ali^ 
quem  veluti  patrottum  adplicuisset  eique  clientelam  dedisset- 
tune  enim,  illo  mortao,  patronos  jure  adplieatíonis  in  istias 
peregrini  bona  sueeedebat  (2). » 

En  apoyo  de  lo  que  decimos,  podemos  citar  las  leyes  su- 
mamente humanas  sobre  los  naufragios,  hechas  para  repri- 
mir la  codicia  de  los  habitantes  de  las  costas,  y  la  moderadoa 
digna  de  elogio  del  fisco:  aSi  quando  naufragio  naois  expul- 
sa fuerit  ad  litus,  vel  si  quando  aliquam  terram  attigerit. 
ad  dóminos  pertineat  Fiseus  meas  sera  non  interponat. 
Quod  enimjus  habetflscus  in  aliena  calamitate  utdere  tám 
luctuosa  compendium  seeteturf  (3). » 

Posteriormente,  cuando  Roma  sintióla  necesidad  de  atraer- 
se á  los  pueblos  vencidos,  les  concedió  algunos  de  los  privile- 
gios reservados  á  los  ciudadanos  romanos,  y  la  severidad 
contra  los  extranjeros  fué  mitigada  según  las  condiciones  de 
las  naciones  sometidí^s;  y  es  importante  observar  aquí  de  qué 
modo  los  diferentes  derechos,  que  eran  al  principio  privi- 
legio exclusivo  del  ciudadano  de  Roma,  fueron,  con  una 
graduación  metódica  y  una  hábil  economía,  distribuidos  entre 
los  diferentes  pueblos.  A  los  unos  se  les  concedió  el  jus  con- 
nu^ii;  creóse  para  otros  el  ius  italicum^  y  para  los  demás  el 
derecho  del  Lacio,  dividiendo  los  extranjeros  en  italianos^ 
provinciales  y  latinos.  Diferente  era  el  modo,  según  el  cual 
se  aplicaba  el  derecho  á  los  pueblos  de  Italia,  del  Lacio  ó  de 
las  provincias,  y  diverso  también  el  derecho  de  los  mismos 
pueblos,  yalatinos,  italianos  ó  provinciales,  según  su  condición 
de  municipios,  de  colonia,  ó  de  prefectut^s.  La  primitiva  rude- 
za fué  disminuyendo  gradualmente,  hasta  el  punto  de  que  el 


(1)  Ulpiano,  Fragm.  XXH,  §  22. 

(2)  Cicerón,  2>«  orat.,  lib.  I. 

(3)  Cod:,  \,\,De  naufragiU. 
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derecho  de  ciudad  fué  concedido  á  algunos  sin  restricción, 
que  se  llegó  á  lá  Constitución  de  Caracalla,  que  confirió  el 
hasta  derecho  de  ciudadanos  á  todos  los  habitantes  del  impe- 
rio: «/ri  orbe  romano  qui  sunt  eives  suni  Romanh  (1). 

Verdad  es  que  cuando  se  considera  la  causa  que  determi- 
nó la  Constitución  de  Caracalla,  la  admiración  que  puede 
causar  á  primera  vista,  por  una  disposición  tan  liberal,  dismi- 
ye  mucho.  Según  Dion  Casio,  Caracalla  promulgó  esta  dis- 
posición solamente  para  aumentar  el  producto  del  impuesto 
sobre  las  herencias,  y  por  esto  debe  considerarse  como  una 
medida  verdaderamente  fiscal.  Desde  que  ftié  promulgada 
esta  Constitución,  sobre  cuyo  valor  se  ha  discutido  tanto,  se 
vieron  desaparecer  los  Latinos  colonos  y  los  peregrinos  que 
se  hallaban  en  situación  de  ser  ciudadanos  romanos  én  la  épo- 
ca de  la  susodicha  promulgación;  pero  aún  hubo  Latinos 
júntanos,  y  se  siguió  consideran  lo  como  peregrinos  á  los 
que  sufrían  una  capitts  dominutio,  así  como  á  los  que  á 
causa  de  la  conquista,  fueron  agregados  al  imperio.  Esto 
prueba  que  Caracalla  se  cuidó  del  presente,  no  del  porvenir, 
y  que  no  determinó  la  condición  de  los  habitantes  de  las  nue- 
vas provincias  que  se  agregaran  después  al  imperio.  Quien  su- 
primió todas  las  distinciones  fué  Justiniano,  que  declaró  ciu- 
dadanos á  todos  los  habitantes  libres  del  imperio,  y  después 
de  él  la  ciudad  no  volvió  á  ser  un  elemento  de  status  (2). 

10.  Resulta  de  todo  lo  dicho  que,  si  bien  fué  muy  rigurosa 
la  legislación  romana  respecto  de  los  extranjeros,  se  fué  dul- 
cificando hacia,  los  siglos  IV  y  V  de  nuestra  era,  y  en  los  pri- 
meros tiempos  de  la  formación  de  los  Estados  modernos,  la 
distinción  entre  ciudadano  y  extranjero  tenía  tan  poca  impor- 
tancia en  comparación  de  la  que  había  tenido  bajo  la  legisla- 
ción romana,  que  no  puede  sostenerse  de  ningún  modo  que 
los  derechos  exorbitantes  que  fueron  estableciéndose  contra 
los  extranjeros  en  tiempo  de  la  invasión  de  los  bárbaros  ha- 
yan tenido  su  origen  en  el  derecho  romano. 

En  la  Edad  Media,  época  de  ruda  barbarie  y  de  injustas 
violencias,  la  condición  de  los  extranjeros  fué  sumamente 
tnste.  En  algunos  puntos,  venían  á  ser  esclavos  del  dueño  de 


(1)  Díg.,  De  iíaiuhofninutn,  1,  17. 

(2)  Demangeat,  DroU  ronuti»,  p.  165. 
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la  tierra  en  que  habían  ido  á  establecerse;  en  otros  se  había 
concedido  el  derecho  de  vida  y  muerte  sobre  los  extranjeros, 
y  generalmente  no  se  les  permitía  la  entrada  en  el  territorio 
sino  con  onerosas  condiciones,  y  se  les  obligaba  á  pagar  gra- 
vosos impuestos  que  hacían  difícil  su  permanencia  (1).  No  nos 
detendremos  á  enumerar  todos  los  excesos  cometidos  en  per- 
juicio de  los  extranjeros;  pero  vamos  á  fijar  nuestra  atención 
en  uno  da  ellos  en  particular,  porque  revela  toda  la  barbarie 
de  la  legislación  de  los  tiempos  en  la  Edad  Media  contra  los 
hombres  venidos  de  fuera,  es  decir,  sobre  el  derecho  de  aur 
baña  ó  alhinagio  (a). 

Estando  considerados  los  extranjeros  fuera  del  derecho 
común,  se  les  había  quitado  la  facultad  de  hacer  testamento, 
por  lo  cual  los  bienes  pertenecientes  á  un  individuo  fallecido 
en  un  territorio  que  no  era  el  de  su  país,  eran  declarados  li- 
bres, y  se  devolvían,  ya  al  señor  de  la  tierra,  ya  al  fisco,  aun 
con  exclusión  de  los  herederos  legítimos.  Hubo  países  en  que 
prevaleció  la  inhospitalaria  costumbre,  en  virtud  de  la  cual 
sus  habitantes  se  atribuyeron,  jure  hospitii,  los  bienes  de  los 
extranjeros  fallecidos  en  su  territorio.  Esta  monstruosa  cos- 
tumbre de  considerar  á  los  extranjeros  incapacitados  de  he- 
redar, la  hallamos  consignada  en  las  leyes  y  en  las  capitula- 
ciones de  los  bárbaros,  y  consideramos  como  más-probable  la 
opinión  de  los  que  pretenden  que  estos  últimos  la  introdujeron 
cuando  fueron  á  establecerse  en  los  territorios  conquistados 


(1)    Demangeat,  Condieion  de  lo$  exiranjiroiy  cap.  1,  nüm.  6.  Ley  ti- 
liea^  tft.  48,  De  migrantUme,  %  1. 

[a)  AuhaiM.  Empleamos  esta  palal>ra  extraña,  porque  si  bien  no  ha 
adqairido  carta  de  naturaleza  entre  nosotros,  alganos  de  nuestros  au- 
tores la  usan.  lia  Bndelopedia  de  derecho  y  adminietracion  [tomo  Y,  pá- 
gina 346)  la  acepta;  Escriche,  en  su  Diccionario  de  legiilaeion,  la  em- 
plea á  la  vez  que  las  de  albana  j  albinagio;  Bello,  Principios  de  dere 
cho  de  genUe,  la  traduce  por  albanagio.  Biquelme,  Blenentos  de  derecho 
pública,  usa  de  la  frase  advenia;  el  Sr.  Azcárate,  en  su  Programa  de  le- 
giilacion  comparada,  pág.  125,  emplea  también  la  palabra  alhinagio. 
Dudoso  el  origen  etimológico  de  la  palabra  francesa  a^iJbaine,  pero  ad- 
mitida ya  en  general  por  los  tratadistas,  consideramos  preferible  la 
equivalencia  castellana  que  más  se  aproxima  al  original  de  que  pro  - 
cede;  por  este  motivo  usaremos  indistintamente  au^ana  ó  albinagio, — 
{Nota  de  la  trad.) 
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desde  la  caída  del  imperio  (1).  Según  sus  leyes,  solamente  los 
que  tenían  derecho  á  llevar  las  armas  podían  ser  propieta- 
rios. 

11.  Desde  el  siglo  IX,  hallamos  designado  bajo  el  nombre 
de  aubana  el  derecho  de  apropiarse  los  bienes  de  los  ex- 
tranjeros; derecho  que,  en  los  tiempos  del  feudalismo,  ftaé 
ejercido  por  los  señores  feudales,  quienes  se  apropiaban  los 
bienes  de  los  extranjeros  fallecidos  en  sus  dominios.  Cuando 
más  adelante  la  monarquía  hubo  sometido  á  los  señores  y 
apropiádose  sus  derechos,  el  de  albinagio  fué  considerado 
como  una  prerogativa  de  la  corona  y  ejercido  como  un  ver- 
dadero derecho  de  regalía  hasta  la  época  de  la  revolución  fran- 
cesa y  de  sus  nuevos  Códigos. 

No  están  acordes  los  autores  acerca  de  la  etimología  de  la 
palabra' aoftaín,  que  servia  para  designar  á  los  extraiyeros. 
Sapey  dice  que  este  vocablo  provenia  de  que  los  extranjeros 
estaban  empadronados  en  un  álbum  (2);  sostienen  otros  que 
el  nombre  de  aubains,  que  es  peculiar  de  los  escoceses,  se  ge- 
neralizó para  designar  á  todos  los  extranjeros  (3);  otros  con- 
sideran esta  palabra  como  derivativa  de  alibi  naíi  (4),  dándo- 
la otros  distintas  interpretaciones.  Lo  que  hay  de  cierto  es 
que,  bajo  la  fórmula  de  Droit  de  aubaine^  Derecho  de  aur 
baña,  se  han  designado  todos  los  derechos  rigurosos  que  pe- 
saban sobre  los  extranjeros,  considerándolos  como  derechos 
de  regalía  en  la  mayor  parte  de  las  naciones  de  Europa  (a). 


(1)  leyes  de  los  Anglas^  tit.  6,  S  &;  Ley^^  de  los  Lombardas^  lib.  IXI, 
tit.  45. 

(2)  Los  extranjeros  en  Francia^  pág.  52  y  8Íg. 

(3)  Dragoamis,  De  la  condición  del  extranjero^  p.  6. 

(4)  Demangeat,  lib.  cit.,  pág.  66  y  sig. 

(a)  Pocos  ó  nlngan  dato  preciso  hallamofl  en  las  primeras  compila- 
ciones de  España  relativamente  al  derecho  de  aubana.  La  opinión  de 
Bscríche  es  muy  terminante:  cBn  Espafia  ni  se  ha  impedido  ni  se 
impide  &  los  extranjeros  natoralizados  ó  no  naturalizados  disponer  li- 
bremente de  sos  bienes  por  contrato  entre  vivos  ó  por  ultima  volnn* 
tad»  ni  tampoco  se  han  confiscado  ni  confiscan  los  bienes  de  ios  intes- 
tados.» No  parece  mny  conforme  con  esta  opinión  la  de  los  escritores 
de  la  Enciclopedia  española  de  derecho  y  administración,  que  se  limitan 
h  indicar,  que  Espafia  ni  fué  la  más  extremada  en  este  pnnto  ni  la  últi- 
ma de  las  naciones  que  procuró  aligerar  estos  onerosísimos  derechos  y 
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Debemos  observar  también  que  algunos  autores  han  su- 
puesto erróneamente  que  este  derecho  emanaba  de  los  griegos 
y  de  los  romanos ,  como  sostiene  Bodin  en  su  Tratado  de 
la  república.  Se  halla  combatida  esta  opinión  por  el  testimo- 
nio de  Ulpiano,  que  dice  que,  en  ciertos  casos,  se  permitía  tes- 
tar á  los  extranjeros  según  las  leyes  de  su  patria;  por  el  de 
Teófilo,  que  considera  como  una  de  las  razones  por  las  cuales 
debia  admitirse  el  fideicomiso,  la  necesidad  de  templar  el  ri- 
gor de  las  leyes  relativamente  á  los  extraiyeros,  y  por  decre- 
to de  Adriano,  que  considera  como  tiránica  la  costumbre  de 
su  predecesor,  de  confiscar  los  muebles  y  demás  efectos  de  los 
mercaderes  extranjeros.  Estos  testimonios  son  suficientes 
para  probar  que  no  debe  atribuirse  al  derecho  romano  el  orí- 
gen  del  derecho  de  albinagio.  Los  que  deseen  profundizar  la 
materia  deberán  leer  las  obras  de  Bacquet,  Denizart,  Gaschon 
y  Demangeat  (1). 


áüQ  abolírloB.  En  cnanto  al  derecho  de  testar,  ya  en  en  el  siglo  XIII 
nnestras  leyes  del  Fuero. Real  establecen  preceptos  jastos,  qae  guar- 
dan conformidad  con  los  generalizados  despaes  en  Europa  á  impalsos 
del  progreso  y  la  civilización.  La  ley  2.%  tít.  24,  li¿).  IV  de  dicho  CkS- 
dlgo  previene  iqw  los  rameras^  quien  quier  que  sean  y  donde  quiera  qhs 
venffan,  puedan  también  en  sanidad  como  en  enfermedad  facer  manda  de 
sus  cosat  según  su  voluntad ,  ¿  nenguno  no  sea  osado  de  embarañarle  poco 
nimucho\^y\9L  ley  5.*  siguiente  dice:  tSi  romeros  muriesen  sin  manda^  los 
alcaldes  de  la  villa  do  murieren  reciban  sus  bienes  ¿  cumplan  de  ellos  lo 
que  ñura  menester  á  su  enterramiento,  é  lo  demos  guárdenlo  é  fáganlo 
saber  al  rey.D^{Nota  de  la  trad,) 

(1)  Deben  leerse»  en  lo  referente  á  la  legislación,  competencia  y 
derecho  de  los  extranjeros,  las  siguientes  obras:  Bonfil»  De  la  compe- 
tencia de  los  tribunales  franceses  respecto  á  los  extranjeros  en  materia  civil, 
comercial  y  criminal)  Dragoumls,  De  la  condición  civil  del  extranjero  en 
Francia;  Guillet  (A.ug.),  De  la  condición  civil  de  los  extranjeros  en  Ronu 
y  en  Francia;  Jay  (E.),  De  la  posesión  de  los  derechos  civiles  en  beneficio 
de  ¡os  extranjeros;  Legat,  Código  de  los  extranjeros;  Lebaron,  Bl  Código 
de  los  extranjeros  6  Recopilación  de  las  leyes  y  de  la  Jurisprudencia  ingle- 
sas concerniente  á  los  extranjeros  en  el  Reino-  Unido  de  la  Oran  Bretaña; 
Lobé,  Guia  de  los  derechos  civiles  y  comerciales  de  los  extranjeros  en  Bs^ 
paña;  Okey,  Derechos,  privilegios  y  obligaciones  de  los  extranjeros  en  la 
Oran  Bretaña;  Weatoby,  Resumen  de  la  legislación  inglesa  en  materia 
dvil  y  comercial  para  el  uso  de  los  extranjeros;  Salinas,  Manual  de  los  de- 
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12.  Una  de  las  naciones  en  que  el  derecho  de  aubana  se 
aplicó  en  todo  su  rigor  filé  Francia,  en  donde  los  extrarye- 
ros  estaban  obligados  á  pagar  cara  la  Tacultad  que  se  les  con- 
«cedia  de  permanecer  en  el  país.  -Inventáronse  diversas  for^ 
mas  de  impuestos,  que  fueron  rigurosamente  aplicados  á  los 
•extranjeros.  No  nos  detendremos  A  examinarlas,  pero  hare- 
mos notar  que  estos  no  podían  obtener  justicia  sino  prome- 
tiendo pagar  los  gastos  de  la  sentencia;  que  no  podian  con- 
traer matrimonio  sin  pagar  un  impuesto  designado  con  el 
nombre  de  Droit  deformariage.  Todos  los  jefes  de  familia, 
-casados  ó  viudos,  estaban  además  obligados  á  pagar  un  im- 
puesto anual,  el  Droit  de  chevage^  y  cuando  lo  reclamaban 
las  necesidades  del  Estado,  estaban  sometidos  los  extranjeros 
&  impuestos  extraordinarios  y  sumamente  onerosos.  Así  fué, 
que  por  un  edicto  del  mes  de  Setiembre  de  1587,  man  ló  Enri- 
que III  que  todos  los  mercaderes  extranjeros,  sin  excluir  á  los 
que  estaban  naturalizados,  sacasen  una  cédula  para  residir  en 
el  reino,  pagando  un  impuesto  especial.  Por  una  declaración 
<le  29  de  Enero  de  1693,  sometió  Luis  XIII  á  los  extranjeros 
•que  residían  y  poseían  bienes  en  el  reino  á  un  nuevo  impues- 
to, y  Luis  XIV,  por  edictos  sucesivos,  impuso  á  los  extraiye- 
ros  naturalizados  la  obligación  de  hacer  confirmar  su  carta 
<ie  naturalización  pagando  otra. 

Estas  medidas  rigurosas  fueron  á  veces  dulcificadas,  pero 
solamente  en  favor  de  los  mercaderes.  Vemos,  en  efecto,  que 
para  animar  á  los  italianos  que  comerciaban  en  los  objetos 
de  lujo  y  de  arte,  Felipe  V,  en  1349,  dispuso  que:  «Todas  las 
compañías  de  mercaderes,  y  espec  almente  los  florentinos, 
los  milaneses,  los  habitantes  de  Luca,  los  genoveses,  los  vene- 
cianos y  los  tudescos,  si  quieren  comerciar  y  gozar  de  los 
privilegios  del  mercado,  tendrán  para  sí  y  sus  dependientes 


reehos  civiles  y  comerciales  de  los  franeeset  en  España  y  de  los  extranjeroo 
en  general;  Ss^pey,  Los  extranjeros  en  Francia  bajo  M  antiguo  y  eí  nne^^^ 
derecho;  Schatzémberger,  Condición  cioil  de  los  extranjeros  en  F^ancias 
Soloman,  Ensayo  Jnrfiico  acerca  de  la  condición  de  los  extranjeros.  La 
segunda  parte  de  la  excelente  obra  de  Mr.  William'Beach-Lawrence» 
flobre  Wheaton,  oomiensa  con  on  profando  estadio  acerca  de  los  dere- 
chos internacionales  de  la  legislación  civil  y  criminal  y  del  conflicto 
de  las  leyes.  Bs  lo  último  qae  se  ha  publicado  sobre  el  Derecle  ínter- 
frivado.^N.  P.  F.) 


—  36  — 

la  facultad  de  residir  en  dichos  mercados,  sin  tener  por  eso 
una  estación  fija  eñ  ningún  punto  de  nuestro  reino,  á  donde^ 
podrán  venir  libremente,  permaneciendo  en  él  y  volviendo  á 
marchar  con  sus  mercancías  y  sus  conductores  sin  ser  dete- 
nidos por  nuestros  guardias.»  Algún  tiempo  después  Car- 
los VII  concedió  á  la  ciudad  de  Lyon  tres  ferias  abiertas,  y 
en  el  edicto  de  concesión  declaró  que  todos  los  mercaderes 
que  frecuentasen  esas  ferias  estarían  exentos,  durante  su  viaje, 
su  permanencia  y  su  regreso,  del  derecho  dé  cubana,  Luis  XI, 
por  sus  cartas-patentes  del  mes  de  Marzo  de  1462,  concedió 
una  cuarta  Téria,  declarando  en  el  art.  9.**  que  se  concedería  á 
los  extranjeros  el  poder  testar  y  disponer  de  sus  bienes  con- 
forme á  sus  deseos;  que  el  testamento  hecho  durante  la  feria 
ó  inmediatamente  antes  ó  después,  seria  válido  y  tendría  efec- 
to como  en  la  patria  del  testador;  que  si  los  forasteros  fallecian 
durante  la  feria  sin  testamento,  sus  verdaderos  herederos  po- 
drían sucederles  según  los  usos,  costumbres  y  estatutos  de  su 
patria  como  si  la  herencia  hubiese  tenido  lugar  en  su  pafs. 
Estas  disposiciones  fueron  confirmadas  luego  por  Carlos  IX 
en  sus  cartas-patentes  de  7  de  Agosto  de  1579  (1). 

13.  Las  mismas  medidas  de  rigor  en  perjuicio  de  los  ex- 
tranjeros hallamos  adoptadas  en  Inglaterra,  templadas  tam- 
bién máá  adelante  en  favor  de  los  mercaderes  y  en  interés 
del  comercio.  Ningún  extranjero  podía  efectivamente  llegar 
á  ser  propietarío  de  tierras,  y  si  las  adquiría  en  el  reino  eran^ 
restituidas  al  rey  á  titulo  dé  derecho  de  albinagio.  El  primer 
acuerdo  del  Parlamento  en  este  sentido  se  tomó  en  el  reinado 
de  Eduardo  II,  sometiendo  todas  las  tierras  de  los  Normandos 
al  derecho  de  aübana  y  declarando  extraiyero  á  todo  indivi- 
duo nacido  bajo  una  soberanía  extranjera.  El  estatuto  2.*  del 
décimosétimo  año  del  reinado  deeste  monarca,  capítulo  12,  se- 
expresa  de  este  modo:  «El  rey  tomará  á  titulo  de  derecho  de 
albinagio  las  tierras  de  los  normandos,  cualquiera  que  sea  el 
feudo  á  que  pertenezcan,  salvo,  sin  embargo,  los  derechos  cor- 
respondientes á  los  señores  que  tienen  dominio  sobre  dichos 
feudos.»  Hallamos  también  en  Inglaterra  numerosas  restriccio- 
nes impuestas  á  los  extranjeros.  Por  el  estatuto  9.*  del  primer 
año  del  reinado  de  Ricardo  m  se  estableció  que  los  comer- 


(I)    Bacquety  Derecho  de  alHnagio^  cap.  XIV.— BoeriDS,  Dedt.,  13.-^ 
PemaDgeat,  De  la  condición  de  los  esOranjeroi  en  Fremcia^niim.  44. 
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ciantes  extranjeros  deberían  vender  sus  mercancías  al  por 
mayor  y  solamente  en  los  primeros  ocho  meses  desde  su  in- 
troducción en  el  reino,  empleando  su  importe  en  adquisicio- 
nesde  productos  ingleses;  que  ningún  extraiy'ero  pudiese  ven- 
der  ni  comprar  lana  en  el  reino  ni  fabricar  telas  del  mis- 
mo género;  que  tampoco  podría  tener  oficio  alguno  ni  ser 
sirviente.  Los  que  quebrantaban  semejantes  disposiciones 
eran  castigados  don  penas  rigurosas.  El  estatuto  13  del  vigési- 
mo segundo  año  del  reinado  de  Enrique  VIII  Impedía  á.  los  ex- 
tranjeros ejercer  oficio  alguno  ó  prefesion,  y  Carlos  II  prohibió 
•que  se  los  emplease  como  agentes  en  las  islas  y.colonías  so- 
metidas á  S.  M. 

Nó  obstante,  como  el  comercio  y  el  interés  mercantil  han 
sido  siempre  la  principal  mira  de  la  nación  inglesa,  en  su  po- 
lítica, en  sus  instituciones  y  en  sus  relaciones  internaciona- 
les, se  hizo  necesario  que  su  legislaron  respondiese  á.  las  ten- 
dencias del  pueblo  inglés,  y  para  fomentar  el  interés  comer- 
cial y  las  transacciones,  concediéronse,  según  las  necesida- 
des, algunas  ventajas  á  los  mercaderes  extranjeros.  Ajsí  es 
que  hallamos,  hacía  los  tiempos  de  Juan  sin  Tierra  (1215),  al- 
gunas disposiciones  en' favor  de  los  mercaderes  (artículo  50), 
y  las  encontramos  aún  más  numerosas  en  épocas  posterio- 
res, según  las  necesidades  del  comercio.  Sin  que  las  enume- 
remos todas,  notaremos  solamente  que,  en  tiempo  de  Jorge  n, 
*en  el  vigésimo  segundo  año  de  su  reinado,  para  fomentar  la 
pesca  de  la  ballena,  se  promulgó  un  estatuto,  por  el  cual  se 
•conQedia  la  ciudadanía  inglesa  á  todo  extranjero  que  hubiese 
servido  durante  tres  años  en  un  buque  inglés  consagrado  á  es- 
ta pesca.  Antiguamente  la  ciudadanía  inglesa  se  conferia  por 
interés  político.  Así  es  que  bajo  el  mismo  Jorge  II,  en  el  deci- 
motercio año  de  su  reinado,  para  favorecer  la  emigración  de 
los  protestantes,  que  por  ser  objeto  de  vejaciones  en  Europa 
se  refugiaban  en  las  colonias  inglesas,  se  publicó  un  estatuto 
I)or  el  que  se  conferia  la  ciudadanía  inglesa  á  todo  extranjero 
que  hubiese  habitado  en  las  colonias  durante  siete  años.  Bajo 
Jorge  III,  para  favorecer  la  Sociedad  de  las  Indias,  que  tenía 
necesidad  de  un  empréstito,  se  concedió  á  los  extranjeros  el 
derecho  de  disfirutan  de  la  hipoteca  sobre  los  fundos  libres  ó 
enfltéuticos  existentes  en  las  Indias. 

Todo  esto  revela  el  espíritu  de  la  legislación  inglesa  y  de- 
muestra hasta  la  evidencia  que  en  Inglaterra  ha  surgido  el 
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comercio  con  las  mismas  instituciones  del  país.  Así  es  que^ 
además  de  las  disposiciones  rigurosas  relativas  á  los  extran- 
jeros dictadas  por  el  interés  comercial,  hallamos  en  el  quinto- 
año  del  reinado  de  Jorge  I  el  estatuto  27,  por  el  cual  se  prohi- 
be á  los  ingleses  trasladar  su  industria  y  sus  fábricas  á  país 
extranjero,  bajo  pena  de  perder  su  nacionalidad  y  de  verse- 
incapacitados  de  heredar  y  de  recibir  ningún  legado  en  In- 
glaterra, si  no  regresaban  á  los  seis  meses  contados  desde  el 
dia  en  que  recibieran  aviso  del  cónsul  6  del  ministro  inglés. 

14.  Las  primeras  tentativas  para  templar  las  disposiciones^ 
rigurosas  contra  los  extranjeros  fueron  hechas  por  la  Iglesia^ 
la  cual  no  podia  conciliar  los  derechos  inhumanos  de  aubana 
y  de  naufragio  con  los  preceptos  de  una  religión  enemiga  de 
toda  desigualdad  entre  los  hombres;  así  ftié  que,  en  los  luga- 
res en  que  el  derecho  canónico  tenia  alguna  autoridad,  se 
templaron  bastante  los  rigores  contra  los  extranjeros.  Otros 
paliativos  vinieron  á  introducir  la  civilización,  el  progreso  y 
la  necesidad  de  ensancharlas  relaciones  con  los  de  otra  nación. 
Así  fué  como  se  hicieron  los  convenios  diplomáticos  basados 
en  el  sistema  de  reciprocidad,  por  los  cuales  se  ha  tratado  de 
asegurar  á  sus  propios  subditos  residentes  én  país  extranjera 
algunas  ventajas,  concediéndolas  semejantes  á  los  subditos 
extranjeros  que  residen  en  el  territorio  del  Estado. 

Varios  tratados  se  han  celebrado  para  la  abolición  del  dere- 
cho de  albinagio  con  cláusula  de  reciprocidad,  pero  por  los 
procedimientos  se  hubiera  llegado  muy  tarde  á  una  reforma 
radical  de  la  legislación  interior  de  los  nuevos  Estados,  si  la 
revolución  de  1789  no  hubiera  venido  á  modificar  completa- 
mente las  bases  de  todas  las  cuestiones  sociales  y  políticas. 
La  revolución  ft^ncesa,  que  tuvo  por  objeto  reinvindicar 
los  derechos  del  hombre  por  las  reformas  radicales,  que  in- 
trodujo en  todas  las  instituciones  sociales  y  por  las  ideas  filan- 
trópicas con  las  cuales  trasformó  el  pasado,  no  podia  conser- 
var las  barreras  que  tenían  divididos  á  los  pueblos.  La  Asam- 
blea constituyente  proclamó,  en  efecto,  que  el  derecho  de  albi- 
nagio era  contrario  á  los  principios  de  fraternidad  que  debian 
unir  á  todos  los  hombres,  cualesquiera  que  fuesen  su  país  y 
su  Gobierno;  que  este  derecho,  adoptado  en  los  tiempos  bár- 
baros, debía  ser  proscrito  por  un  pueblo  que  había  fundado 
su  Constitución  en  el  respeto  de  los  derechos  del  hombre  y 
del  ciudadano^  y  que  la  Francia  libre  debía  abrir  sus  puertds- 
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á  todos  los  pueblos,  invitándoles  á  venir  &  disfrutar,  bajo  un 
Gobierno  libre,  de  los  derechos  sagrados  é  inviolables  de  la 
humanidad  (1).  El  6  de  Agosto  de  1790,  formulando  la  Asam- 
blea constituyente  estos  principios  en  disposiciones  legislati- 
vas, decretó  la  abolición  del  derecho  de  aúbana  sin  reciproci- 
dad, y  por  un  decreto  subsiguiente  del  8  de  Abril  de  1791,  los 
extraiyeros,  aunque  no  residiesen  eíi  Francia,  fueron  admiti- 
dos á  recoger  la  herencia  de  un  francés.  Encontramos,  ade- 
más, otras  disposiciones  generosas  en  favor  de  los  extranje- 
ros, en  la  ley  de  9  de  Marzo  de  1793. 

15.  Cuando  al  sistema  republicano  siguió  un  régimen  mo- 
nárquico con  el  nombre  de  Consulado,  no  pudieron  triunfar 
las  ideas  cuerdamente  liberales  de  la  Constituyente  respecto  á 
los  extranjeros.  Doi§  sistemas  podian  seguirse  en  la  redacción 
del  Código  civil:  ó  admitir  á  los  extranjeros  al  goce  completo 
de  los  derechos  civiles  sin  reciprocidad,  lo  cual  hubiera  estado 
conforme  con  los  principios  de  la  equidad  natural,  ó  consa- 
grar el  sistema  de  la  reciprocidad,  por  el  que  se  habría  con- 
cedido á  los  extranjeros  algunas  ventajas  bajo  las  bases  de 
las  relaciones  diplomáticas  existentes  con  la  nación  á  que 
pertenecieran.  Prevaleció  este  último  sistema,  y  el  art.  11  del 
Código  civil  establece  que  los  extraiyeros  gozarán  en  Francia 
los  mismos  derechos  civiles  que  los  concedidos  á  los  france- 
ses por  los  tratados  con  la  nación  á  que  aquellos  perte- 
necen. 

Dicho  artículo,  por  la  forma  indeterminada  en  que  se  ha- 
Ha  redactado,  abre  ancho  campo  á  lo  arbitrario.  Tal  vez  se 
adoptó  esta  fórmula  para  dar  al  primer  cónsul  mayor  fuerza 
ante  las  potencias  extranjeras,  pero  no  puede  concillarse  con 
los  progresos  de  la  legislación  de  los  tiempos  modernos.  Que- 
rer que  dependa  de  los  tratados  el  ejercicio  de  los  derechos 
civiles  de  los  extraiyeros,  es  un  principio  de  otros  tiempos  que 
hace  incierto  todo  derecho  de  cualquier  género  que  sea.  Este 
principio  subordina  á  consideraciones  políticas  exteriores,  á 
las  alianzas  y  amistades  de  los  soberanos,  la  condición  civil 
de  una  clase  numerosa  de  individuos  que  podrían  verse  pri- 
vados de  sus  derechos,  si  una  circunstancia  cualquiera  venia 
á  destruir  la  armonía  entre  los  soberanos.  Nos  complacemos 
en  creer  que  no  es  este  el  espíritu  de  la  ley,  y  que  el  legislador 


(1)    Mafifló,  DroUemmercM,  lib.  II,  tit.  2,  cap.  1,  sec.  1,  §  1. 
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francés  no  podría  aplicar  el  art.  11,  que  se  halla  en  contradic- 
ción con  los  principios  de  la  civilización  moderna;  pero,  no 
cabe  duda  en  que  la  redacción  del  artículo  es  anti-liberal,  so- 
bre todo  teniendo  en  cuenta  el  valor  significativo  de  las  pala- 
bras jjor  los  tratados,  y  el  sentido  indeterminado  de  las  otras 
palabras  derechos  civiles,  por  las  cuales  pueden  entenderse 
todas  las  facultades  reconocidas  y  sancionadas  por  la  ley 
civil. 

No  queremos  detenernos  á  comentar  el  art .  11;  notare- 
mos tan  sólo  que  la  interpretación  que  le  han  dado  los  juris- 
consultos y  la  manera  con  que  se  ha  aplicado,  han  hecho  des- 
aparecer los  inconvenientes  que  envolvía  su  redacción.  En 
efecto,  interpretando  benignamente  las  palabras,  se  ha  venido 
á  demostrar  que  el  derecho  de  propieda4  inmobiliaria  y  los 
derechos  secundarios,  que  son  su  consecuencia;  el  derecho  de 
comparecer  personalmente  en  juicio,  el  derecho  de  contraer 
matrimonio,  aunque  sea  con  una  francesa,  y  los  demás  dere- 
chos civiles  pertenecen  á  los  extranjeros  independientemente 
de  todo  tratado;  de  suerte  que  la  disposición  del  art.  11,  que 
seria  indeterminada  no  ateniéndose  más  que  á  la  letra,  ha 
sido  solamente  aplicada,  por  la  manera  con  que  se  ha  apre- 
ciado el  espíritu  déla  legislación,  á  ciertos  derechos  expresa- 
mente negados  por  la  ley  francesa  á  los  extranjeros  por  razón 
de  reciprocidad,  como  por  ejemplo  el  derecho  de  presentarse 
en  juicio  como  demandante  sin  prestar  su  fianza,  judicatura 
solví;  el  derecho  de  heredar  ab  intestato  y  de  recibir  por  do- 
nación ó  por  testamento  con  exclusión  del  beneficio  de  la  ce- 
sión judicial  (1);  la  sumisión  de  pleno  derecho  á  la  prisión  por 
deudas,  y  queda,  por  consiguiente,  establecido  que  el  extran- 
jero goza  en  Francia  de  todos  los  derechos  civiles  concedidos 
á  los  mismos,  exceptuando  sólo  aquellos  que  les  están  expre- 
samente negados  por  disposiciones  especiales  de  las  leyes. 


(1)  tBdi  ricevereper  donazione  ó  per  testamento  ad  etelutüme  del  be^ 
-neAeio  della  cesioni ffiudiziaria,...,^  tal  es  el  texto,  cayo  sentido  nos 
vemos  precisados  k  confesar,  qae  no  ños  parece  saflcientemente  clare. 
¿Ha  qaerido  decir  el  Sr.  Flore  qae  los  extranjeros  no  est&n  admitidos 
por  la  ley  civil  al  beneficio  de  la  cesión  de  los  bienes?  (a) 

{Ifota  de  Mr.  P.  P.  F.) 

(a)  Las  frases  de  Flore:  e  de  rieevero  per  donazione  o  perteeUmento  ad 
eodusione  del  beneficio  della  cesione  giudiziaria,  no  parecen  saflcíente- 
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Observemos,  finalmente,  que  las  disposiciones  relativas  á 
los  dereclios  de  herencia,  disposiciones  consignadas  por  los 
artículos  726  y  912  del  Código  de  Napoleón,  han  sido  modifi- 
cadas por  la  ley  de  14  de  Julio  de  1819.  El  art.  726  aplica  tex- 
tualmente la  incapacidad  general  del  art.  11  al  derecho  de  rer 
coger  una  herencia  en  Francia,  y  el  art.  912  establece  que  no 
se  puede  de  ninguna  manera  disponer  en  favor  de  un  extran- 
jero sino  en  el  caso  en  que  éste  podría  disponer  en  favor  de  un 
francés.  Estos  dos  artículos  reproducen  bajo  otra  forma  el  de- 
recho de  aubana  que  se  habia  querido  proscribir  (1),  y,  como 
observa  Zacharia,  por  muy  grande  que  sea  la  diferencia  en- 
tre este  derecho  y  el  determinado  por  los  susodichos  ar- 
tículos, no  cabe  duda,  sin  embargo,  que  han  sido  la  conse- 
cuencia de  la  doctrina  de  la  Edad  Media.  La  ley  de  1819  cor- 
rigió  esta  anomalía,  declarando  que  los  extranjeros  pueden 
heredar,  recibir  y  disponer  en  toda  Francia  como  los  france- 
ses, aun  sin  reciprocidad,  excepto  en  el  caso  en  que  haya  que 
compartir  una  misma  herencia  entre  coherederos  franceses  y 
extranjeros,  pues  entonces  los  coherederos  franceses  pueden 
apartar  de  los  bienes  existentes  en  Francia  una  porción  igual 
al  valor  de  los  que  existen  en  país  extranjero,  de  los  cuales 
sean  excluidos  bajo  cualquier  titulo,  en  virtud  de  las  leyes  ó 
de  las  costumbres  locales  (2). 


mente  claras  ¿  M.  P.  Federé,  qae  de  un  modo  dabitativo  las  aplica  al 
beneficio  de  la  cesión  de  bienes.  A  naeatro  jálelo,  el  sentido  de  las  pa- 
labras de  Flore  se  aplica  en  efecto  &  lacesion  judicial  de  bienes,  ad- 
mitida por  los  articalos  1.266  y  1.268  del  Código  civil  francés,  &  la 
cual  se  refiere  el  art.  898  del  Código  de  procedimientos  civiles,  ar- 
ticulo 898,  llamándola  ya  simplemente  cesión  judicial,  frase  que  acaso 
sirvió  &  Flore  para  expresar  el  concepto,  acaso  impropio,  pero  en  rea- 
lidad tomada  de  la  misma  ley. 

Maa  esta  exclnsion  de  los  extranjeros  del  beneficio  de  la  cesión  de 
bienes  ó  cesión  jadiclal,  parece  que  no  tiene  lugar  cuando  el  extran- 
jero obtuvo  autorización  para  fijar  su  domicilio  en  Francia.  Véanse 
Toullier,  Pardessus,  Pigeau,  Berriat,  Dnranton  y  Favard.— {iV^  de  la 
trad.  etpañ.) 

(1)  Zacharia,  Derecho  dv.  francés,  t.  I,  §  60. 

(2)  Yéaae  la  exposición  de  los  motivos  de  esta  ley  por  De  Serres. 

Hay  que  advertir  que  esta  ley  de  14  de  Julio  de  1819,  que  ha  per- 
mitido á  los  extranjeros  recoger  la  sucesión  y  recibir  las  donaciones  ó 
legados  de  la  misma  manera  que  los  franceses,  ha  tenido  un  fin  ex- 
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16.  Por  lo  que  se  refiere  á  la  condición  de  los  extraiyeros 
en  Inglaterra  en  los  tiempos  modernos,  observaremos  que 
esta  parte  de  la  legislación  no  ha  sido  metodizada  ni  regulari- 
zada hasta  el  reinado  de  la  reina  Victoria.  Se  hicieron  algunos 
ensayos  en  tiempo  de  Jorge  II,  pero  fueron  infructuosos.  Por 
vez  primera  en  1843  presentó  Mr.  Hutt  á  la  Cámara  de  los  Co- 
munes un  bilí  para  modificar  la  condición  de  los  extranjeros 
y  reformar  la  legislación  en  este  punto.  La  Cámara  de  los 
Comunes  juzgó  esta  proposición  como  demasiado  liberal,  y 
el  bilí  fué  desechado,  manifestando,  sin  embargo,  el  deseo  de 
revisar  esta  parte  de  la  legislación  y  de  disminuir  los  obstácu- 
los para  la  naturalización,  ácuyo  fin,  y  á  propuesta  del  mismo 
Mr.  Hutt,  se  nombró  una  comisión  para  estudiar  la  parte  de 
la  legislación  relativa  á  los  extranjeros  y  para  proponer  las 
modificaciones  oportunas.  La  comisión  presentó  su  dictamen 
y  sus  proposiciones  el  2  de  Junio  de  1843,  y  después  de  un 
largo  debate  la  condición  de  los  extranjeros  ftié  determinada 
por  el  estatuto  7  y  8  de  Victoria, '  promulgado  el  6  de  Agosto 
de  1844,  artículos  7  y  8. 

Este  estatuto  modificó  varias  disposiciones  y  suprimió  al- 
gunas; determinó  las  condiciones  para  obtener  la  naturaliza- 
ción y  aceptó  muchas  de  las  proposiciones  del  comité,  pero 
desechó  la  relativa  á  que  los  extranjeros  pudiesen  poseer  bie- 
nes inmuebles  en  Inglaterra,  capacidad  que  la  política  rece- 
losa y  poco  motivada  del  Parlamento  no  quiso  conceder. 

No  nos  detendremos  en  exponer  todos  los  derechos  positi- 
vos concedidos  á  los  extranjeros  por  la  moderna  legislación 
inglesa;  basta  con  haber  consignado  que  la  condición  de  los 
extranjeros  ha  sido  legalmente  establecida  en  1844  durante  el 
reinado  de  la  reina  Victoria,  y  modificada  posteriormente  por 
un  estatuto  promulgado  en  el  onceno  año  de  dicho  reinado, 
capítulo  20.  Para  los  pormenores,  puede  leerse  la  obra  de  Le 


claslvamente  utilitario  y  económico.  En  1819  no  se  guiaron  por  los 
motivos  de  generosidad  y  de  fraternidad  universal  qae  hablan  inspi- 
rado &  la  Gonstitayente.  Las  Cámaras  de  la  restauración  se  proposie* 
ron  solo  atraer  los  capitales  extranjeros,  dando  &  las  personas  que  vi- 
niesen &  establecerse  en  Francia  ó  adquiriesen  bienes  raices,  la  segu- 
ridad de  trasmitirlos  libremente  6  sus  parientes  ó  amigos  aun  cuando 
fuesen  extranjeros. 
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Barón,  en  que  se  encuentra  una  exposición  exacta  de  la  legis- 
ladcm  inglesa  (1). 

17.  Por  lo  que  concierne  &  la  condición  actual  de  los  ex  - 
tranijeros  ante  nuestra  legislación,  debemos  hacer  observar 
que  el  Código  civil  italiano,  promulgado  después  de  la  Cons- 
titución del  reino  de  Italia,  ha  fijado  definitivamente  la  con- 
dición de  los  extraiy  eros,  admitiendo,  con  respecto  á  ellos,  los 
\)itacipios  liberales,  que  son  el  complemento  de  nuestras  tra- 
diciones. 

Nuestro  Código,  no  sólo  ha  igualado  la  condición  del  ex- 
tranjero á  la  del  nacional  en  todo  lo  que  se  refiere  al  goce  de 
los  derechos  civiles  (art.  3),  sino  que  además,  imitando  en  esto 
la  laudable  iniciativa  de  Bélgica,  ha  querido  codificar  los  prin- 
cipios, según  los  cuales  deben  aplicarse  las  leyes  extranjeras 
y  establecer  algunas  bases  para  resolver  los  conflictos  de  las 
legislaciones,  bases  y  principios  cuya  sabiduría  apreciaremos 
mejor  en  los  capítulos  sucesivos. 

En  verdad,  nunca  han  sido  adoptadas  entre  nosotros  las 
enormidades  que  formaban  la  razón  común  de  los  demás  Es- 
tados de  Europa,  y  principalmente  los  derechos  de  aubana  y 
de  naufragio.  En  el  antiguo  reino  de  las  Dos  Sicilias  encontra, 
mos,  desde  los  tiempos  de  Federico  de  Suabia,  dos  Constitu- 
ciones dé  donde  tomaron  origen  las  auténticas  Omnes  pere- 
grini  y  NamgUa\  una  con  el  título  de  Código:  Communia  de 
successionibus,  y  la  otra  bajo  el  título  De  furtis  et  servo  cor- 


(I)  Le  BaiOD,  £1  Código  de  los  exlrúnjeros,  ó  Compilación  de  la$  leyes 
y  de  la  jurUprudefícia  ingletái  coneernienie  á  loe  extranJercs.'^'WeBtohyp 
£aiúmen  de  la  legislación  inglesa.^(Fioré). 

Los  extrae jeros  no  podian  efectíTamente  poseer  en  Inglaterra  mtis 
que  bienes  mobiliarios.  En  cnanto  á  los  bienes  inmuebles,  antes  del 
acta  de  1870,  no  podian  ser  propietarios  de  ellos  por  cnanto  la  co- 
rona tenia  el  derecbo  de  reclamar  todos  los  qoe  adquiriesen;  tampoco 
podian  antiguamente  tomar  estos  bienes  por  un  contrato  que  durase 
más  de  Teintiun  aüos.  La  facultad  de  tomar,  en  virtud  de  contrato, 
bienes  Inmobiliarios  no  ba  sido  concedida  á  los  extranjeros  hasta  1844. 
Por  ]odemi%  gozan  estos  de  todos  los  otros  derechos  civiles,  pudien- 
doijcrcer  cualquier  ccmercio  ó  industria.  Gozan  igualmente  de  los 
derecbcs  comunales  contribuyendo  6  sus  impuestos. 

iP.F^ 
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rupto  (1).  Por  la  primera,  mientras  este  emperador  daba  á  los 
extranjeros  plena  facultad  para  testar,  les  privaba  de  sus  bie- 
nes, confiando  á  los  obispos  locales  la  obligación  de  consig- 
narlos á  sus  herederos.  Por  la  segunda,  derogaba  la  costum- 
bre universal  de  apropiarse  las  cosas  que  no  tenian  dueDo. 
También  hallamos  bajo  Carlos  V  (2)  disposiciones  generosas 
en  favor  de  los  náufragos.  Mientras  que  en  la  mayor  parte  de 
los  países  de  Europa  el  derecho  de  apropiarse  los  bienes  dé 
los  extraníeros  era  considerado  como  un  verdadero  derecho 
de  regalía,  entre  nosotros  el  derecho  de  aubana  se  aplicaba 
solamente  á  los  ciudadanos  de  los  Estados  que  lo  practicaban 
en  detrimento  de  nuestros  nacionales.  Esto  sucedía  en  el  reino 
de  las  Dos  Sicilias,  en  donde,  antes  de  la  promulgación  del 
Código,  que  estableció  como  regla  la  reciprocidad  (art.  9.*),  el 
derecho  de  auJbana  estaba  proscrito  por  los  tratados  existentes 
con  diversos  Estados.  En  la  colección  de  pragmáticas,  bajo  el 
título  defcedera,  se  encuentran  varios  tratados  estipulados  en 
vista  de  la  capacidad  mutua  de  heredar  entre  los  nacionales 
respectivos;  en  los  tratados,  por  ejemplo,  con  Suecia,  Holan- 
da, Dinamarca,  la  Puerta  Otomana,  Ru^ia,  y  en  el  verificado 
entre  Luís  XV  y  Carlos  III  de  España  en  1762.  No  negaremos 
que  los  extranjeros,  aun  aquellos  á  quienes  se  concedía  el  de- 
recho de  heredar  y  poseer  bienes,  estuviesen  sometidos  á  cier- 
tas disposiciones  onerosas,  como  por  ejemplo,  la  gabella  he- 
reditaria, que  consistía  en  un  derecho  de  detracción,  al  cual 
estaban  sometidos  los  extranjeros  á  quienes  se  permitía  here- 
dar en  el  reino  de  las  Dos  Sicilias,  ó  que,  por  cualquier  título, 
adquirían  bienes.  Este  derecho  fué  abolido  por  razón  de  re- 
ciprocidad para  los  subditos  austríacos  por  un  convenio  cele- 
brado en  Viena  el  19  de  Abril  de  1844,  y  para  los  subditos  de 
otros  varios  Estados  por  tratados  posteriores.  Los  extranjeros 
que  poseían  bienes  raíces  y  que  estabaa  domiciliados  ftiera 
del  país,  se  hallaban  sujetos  á  una  contribución  fiscal  extraor- 
dinaria llamada  derecho  de  valimento,  y  por  temor  que  de- 
fraudasen al  fisco  con  ventas  simuladas  de  sus  propiedades  á 
los  naturales,  no  se  les  permitía  trasmitir  sus  bienes  por  ena- 
genacion  á  los  ciudadanos  que  residían  en  el  reino,  sin  haber 
obtenido  antes  la  autorización  real.  Esta  medida,  tomada  por 


(1)  Ood.,  lib.  IV,  tít.  59,  tit.  2. 

(2)  Bocea,  Dirito  eiviU  internazionale,  parta  1.*,  cap.  IV. 
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Víctor  Amadeo  en  1714  para  la  Sicilia,  se  extendió  también  á 
Ñapóles;  más  aún,  en  1745  se  estableció  que  la  efectiva  y  real 
enagenacion  en  favor  de  los  naturales  del  paisnopodia  supri- 
mir las  cargas  á  que  se  hallaban  afectas  las  propiedades  de 
los  extranjeros,  á  menos  de  que  fuese  por  gracia  soberana  ó 
por  transacción  con  el  fisco. 

Cuando  en  el  antiguo  reino  de  las  Dos  Sicilias  se  sustituye- 
ron con  el  C<5digo  (26  de  Marzo  de  1819)  las  Constituciones,  las 
^capitoli,y>  las  pragmáticas  y  las  costumbres  generales  y  loca- 
les, el  legislador  estableció  el  sistema  de  la  extricta  reciproci- 
dad. En  el  art.  9.*"  del  Código  mencionado  se  encuentra  escrito: 
«Perteneciendo  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles  y  de  los  de- 
rechos políticos  á  los  naturales  del  reino  de  las  Dos  Sicilias, 
el  de  los  derechos  civiles  solamente  corresponde: 

I.*  A  los  extranjeros,  respecto  de  aquellos  derechos  que  la 
nación  á  que  pertenecen  concede  á  los  naturales,  salvo  las  ex- 
cepciones á  que  podrian  dar  lugar  las  transacciones  diplomá- 
ticas. 

2.*  A  los  extranjeros  admitidos  por  el  Gobierno  para  esta- 
blecer su  domicilio  en.  el  reino,  por  todo  el  tiempo  que  sigan 
residiendo  en  él. » 

El  art.  617  dice:  «Un  extranjero  es  admitido  á  heredar  los 
bienes  que  el  extranjero  ó  el  nacional  poseían  en  el  territorio 
del  reino,  conforme  al  art.  9.°,  núm.  2.» 

Según  estos  artículos,  puede  suponerse  que  los  extranjeros 
4  quienes  se  permitía  fijar  su  domicilio  en  el  reino  de  Ña- 
póles, eran  considerados  jurídicamente  como  capaces  de  go- 
zar de  todos  los  derechos  civiles,  y  por  consiguiente  del  de  tes- 
tar y  del  de  heredar,  de  comparecer  en  juicio,  de  enage- 
nar,  etc.,  cuya  facultad  se  concedía  también  á  los  extran- 
jeros que  no  estaban  domiciliados  en  el  reino,  pero  á  cambio 
de  reciprocidad. 

En  las  legislaciones  vigentes  en  los  demás  Estados  en  que 
se  dividía  Italia,  en  cuanto  al  goce  de  los  derechos  civiles  con- 
cedidos á  los  extranjeros,  lo  que  predominaba  era  el  sistema 
de  la  reciprocidad,  según  el  cual  estaban  también  determina- 
das las  reglas  para  las  herencias.  Vamos  á  reproducir  aquí 
algunas  de  las  disposiciones  particulares  que  no  se  hallan  en 
el  Código  de  las  Dos  Sicilias.  Los  artículos  26  y  27  del  Código 
de  Carlos  Alberto  para  los  Estados  de  Cerdeña  están  confor- 
mes con  el  espíritu  de  los  artículos  9.''  y  647  del  Código  de 
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las  Dos  Sicilias.  El  art.  28  contiene  una  disposición  entera- 
mente especial:  «Los  extranjeros  no  podrán  adquirir  ni  tomar 
en  prenda,  ni  alquiler,  ni  arrendar  bienes  raices  en  el  territo- 
rio del  Estado,  situados  á  menor  distancia  de  cinco  kilómetros 
de  la  frontera,  bajo  pena  de  nulidad  del  contrato.  Las  propie- 
dades que  se  encuentran  en  estas  condiciones  no  podrán  tam- 
poco ser  adjudicadas  á  ningún  extranjero  en  pago  de  lo  que 
le  sea  debido,  pero  deberán  sacarse  siempre  á  pública  subas- 
ta y  se  reintegrará  á  aquel  con  el  producto  de  la  renta.  Todo 
esto  sin  perjuicio  de  otras  prohibiciones  mayores  para  algu- 
nos de  los  Estados  extranjeros  establecidas  por  los  tratados.» 

El  art.  702  del  mismo  Código  dice  también:  «El  extranjero 
que  posea  bienes  en  el  Estado  puede  disponer  de  ellos  por  tes- 
tamento, aunque  sea  en  favor  de  otro  extranjero,  según  el  ar- 
tículo 26  (el  cual  sanciona  el  sistema  de  reciprocidad).  En  el 
caso  en  que  no  pudiese  disponer  según  este  artículo,  podrá, 
no  obstante,  hacerlo  en  favor  de  un  subdito  sardo.» 

En  el  Código  para  los  Estados  de  Parma  y  Plasencia  se 
lee  en  el  art.  1.402:  «Bajo  pena  de  nulidad  de  contrato,  los  ex- 
tranjeros no  pueden  adquirir,  ni  áun.en  pública  subasta,  ni 
directamente,  ni  por  intermediarios,  cuando  se  trata  de  bienes 
raíces,  siempre  que  esta  facultad  no  les  haya  sido  garantiza- 
da por  medio  de  tratados  ó  por  declaraciones,  ó  si  no  obtu- 
vieron anteriormente  la  autorización;»  y  el  art.  619,  párrafo  5, 
dispone  que  «El  extranjero  que  haya  adquirido  propiedades 
territoriales  en  estosducados,  cuando  no  pueda  disfrutar  de  las 
disposiciones  del  art  32  (que  sanciona  el  principio  de  la  re- 
ciprocidad)^ podrá  disponer  aun  por  testamento,  con  tal  que 
sea  en  favor  de  un  ciudadano  de  estos  Estados.» 

En  la  legislación  toscana  vemos  la  condición  de  los  extran- 
jeros especialmente  favorecida  para  atraerlos  hacia  determi- 
nados centros  de  comercio.  Son  notables  bajo  este  punto  de 
vista  las  leyes  de  Fernando  I  para  atraer  á  los  extranjeros  al 
puerto  de  Liorna.  (Ley  de  10  de  Junio  de  1593),  En  cuanto  á  la 
capacidad  de  los  extranjeros  para  adquirir  bienes  raíces  ó 
para  recibirlos  por  liberalidad  testamentaria  6  por  herencia 
legítima  de  los  naturales  del  país,  prevaleció  el  sistema  de 
reciprocidad,  sancionado  poi*  el  motu  propio  de  1784  y  por  la 
ley  de  18  de  Agosto  de  1814.  El  art.  30  de  esta  ley  dice:  «Todos 
los  extranjeros  pertenecientes  á  un  país  en  el  cual  los  subdi- 
tos toscanos  no  estén  excluidos  de  las  sucesiones  son  aptos 
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para  heredar  en  los  «Estados  toscanos  del  mismo  modo  que 
sus  propios  subditos;»  pero  más  adelante  la  capacidad  de  los 
extranjeros  de  heredar  y  de  adquirir  en  Toscana  fué  notable- 
mente modificada  por  el  motu  propio  soberano  de  11  de  No- 
viembre de  1835,  que  abolió  casi  completamente  el  sistema 
de  la  reciprocidad,  reconociendo  que  el  hecho  de  excluir  á  los 
extranjeros  de  las  sucesiones  por  derecho  de  reciprocidad, 
era  contrario  á  los  verdaderos  intereses  del  Estado. 

El  art.  1.**  del  motu  propio  que  acabamos  de  mencionar 
dice:  «Los  extraiyeros,  cualquiera  que  sea  su  nacionalidad, 
serán  admitidos  en  lo  sucesivo  á  heredar  en  toda  la  exten- 
sión del  territorio  de  nuestros  Estados,  por  testamento  ab  in- 
testato,  á  adquirir  á  cualquier  titulo,  aun  á  título  lucrativo,  del 
mismo  modo  que  nuestros  subditos,  de  la  misma  manera, 
con  los  mismos  efectos,  sin  que  se  pueda  oponer  á  ninguno 
de  ellos  la  existencia  de  leyes  que  prohiban  á  los  toscanos  he- 
redar ó  adquirir  en  los  Estados  á  que  pertenecen  esos  ex- 
tranjeros,y> 

El  principio  liberal  sancionado  en  el  art.  1.**  quedó  luego 
modificado  en  el  único  caso  de  competencia  entre  coherederos 
toscanos  y  extrary eros  por  el  art.  2.**:  «En  el  caso  de  partición 
de  una  herencia  conferida,  por  acto  de  postrimera  voluntad  ó 
por  disposición  de laley,  á  herederos  toscanos  y  extranjeros 
y  compuesta  de  bienes  situados,  parte  en  ToscanSí  y  parte  en 
país  extraño,  los  herederos  toscanos  podrán  apartar  de  los 
bienes  situados  en  el  Gran  ducado  una  parte  igual  en  valor  á 
los  bienes  situados  en  el  extranjero,  de  cuyos  bienes  estuvie- 
sen excluidos  por  las  leyes  y  estatutos  de  ese  país;  disposición 
que  se  aplicará  también  á  los  herederos  á  título  particular  y 
á  los  legatarios.» 

En  el  ducado  de  Luca,  el  art.  53  del  decreto  relativo  á  las 
herencias,  de  22  de  Noviembre  de  1818,  estableció  que:  «Los 
extranjeros  pertenecientes  á  un  Estado,  en  el  cual  los  subditos 
lucanos  no  estén  excluidos  de  las  herencias,  son  admitidos  á 
suceder,  del  mismo  modo  que  heredan  sus  propios  sub- 
ditos.» 

Observemos  también  que,  según  el  reglamento  legislativo 
sancionado  por  Gregorio  XVI,  que  ha^estado  en  vigor  en  los  Es- 
tados pontificios  desde  1.°  de  Enero  de  1835  (1),  se  halla  estable- 


(1)   Lo  que  dice  aqai  ol  Sr .  Flore  ha  cadacado  por  los  acontecimien- 
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cido,  título  n,  art.  8,  que:  «Los  extranjeros  pueden  heredar  por 
voluntad  testamentaria  ó  ab  intestato,  y  adquirir  en  los  Esta- 
dos pontificios,  siempre  que  por  las  leyes  en  vigor  en  los  países 
extranjeros,  los  subditos  de  dichos  Estados  sean  aptos  para 
heredar  ó  adquirir,  salvo  lo  que  dispongan  las  convenciones 
políticas  y  los  tratados.» 

Por  último,  el  art.  9.**  del  título  preliminar  del  Código  civil 
del  cantón  del  Tessino,  dice  lo  siguiente:  «Las  leyes  favore- 
cen y  obligan  igualmente  al  extranjero  en  Quanto  habite,  con- 
trate, posea  ó  pueda  adquirir  en  el  cantón.  No  obstante,  para 
disfrutar  de  los  beneficios  de  la  ley,  el  extranjero  deberá  pro- 
bar que  los  tessinenses  son  admitidos  con  iguales  derechos 
en  el  Estado  á  que  él  pertenece.  El  extranjero  es  excluido 
siempre  de  los  derechos  cuyo  ejercicio  exige  esencialmente  la 
cualidad  de  ciudadano  tessinense. » 

Cualesquiera  que  hayan  sido  entre  nosotros  las  restriccio- 
nes relativas  al  derecho  de  enagenar  y  las  cargas  impuestas 
á  los  extranjeros,  es  indudable,  sin  embargo,  que  en  los  tiem- 
pos modernos, — apodemos  decirlo  con  satisfacción,— el  Código 
civil  italiano  ha  marcado  un  verdadero  progreso,  pues  ha 
querido  poner  en  armonía  los  derechos  de  los  extranjeros 
con  el  principio  de  nacionalidad,  que  es  la  base  de  nuestro 
derecho  público. 

18.  Por  lo  que  concierne  á  la  condición  de  los  extranjeros 
en  algunas  otras  legislaciones,  observaremos  que,  en  Holan- 
da, según  el  art.  9.**  de  la  ley  de  15  de  Mayo  de  1829,  el  derecha 
civil  del  reino  es  el  mismo  para  los  extranjeros  que  para  los 
holandeses,  á  menos  de  que  la  ley  haya  declarado  expresa- 
mente lo  contrario.  El  art.  33  del  Código  austríaco  establece 
que  los  extranjeros  gocen  de  los  mismos  derechos  que  los  in- 
dígenas cuando  no  es  exigida  la  condición  de  ciudadanía,  pero 
en  los  casos  dudosos  el  derecho  de  aübana  permanece  en  vi- 
gor. En  España,  según  el  art.  18  del  Código  de  Comercio,  los  ex- 
tranjeros que  hayan  obtenido  naturalización  ó  vecindad  por 
los  medios  que  están  prescritos  en  el  derecho,  podrán  ejercer 
libremente  el  comercio  con  los  mismos  derechos  y  obligacio- 
nes que  los  naturales  del  reino.  Los  «que  no  hayan  obtenido 


tos  de  los  últimos  lAos,  paos  ya  no  hay  Estados  Pontificios,  sino  teino 
de  Italia.  [Nota  de  la  trad.) 
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la  naturalización  ni  el  domicilio  legal,  podrán  ejercer  el  co- 
mercio en  territorio  español  bajo  las  reglas  convenidas  en  los 
tratados  vigentes  con  sus  Gobiernos  respectivos,  y,  en  el  caso 
de  no  estar  éstas  determinadas,  se  les  concederán  las  mismas 
facultades  y  franquicias  de  que  gocen  los  españoles  comer- 
ciantes en  los  Estados  de  que  ellos  proceden  (a).  En  Rusia  no 


(a)  Art.  19.  Dice  además  el  art.  20:  cTodo  extranjero  qae  celebra 
actos  de  comercio  en  territorio  español,  por  el  mismo  hecho  se  sajeta 
en  cnanto  á  ellos  y  sos  resoltas  ó  incidencias  k  los  tribanales  espa- 
ñoles, los  caales  conocer&n  de  las  caasas  qae  sobrevengan,  y  las  de- 
cidirán con  arreglo  al  derecho  coman  español  y  ft  las  leyes  de  este 
Código.  1 

Bedacidas  son  las  noticias  de  Flore  por  lo  .tocante  á  la  condición 
legal  de  los  extranjeros  en  España.  Forzoso  nos  ser&  ampliarlas  algan 
tanto.  En  la  nota  (a)  de  la  pág.  43  sobre  el  llamado  derecho  de  aabana 
6  albinagio  hemos  citado  dos  leyes  del  Faero  Real  referentes  al 
derecho  de  sacesion,  concedido  antes  qae  en  parte  alguna  con  ab- 
solata  amputad.  Ck>nvlene  ahora  mencionar  la  ley  4.*,  tit.  7.^,  parti- 
da 5.%  qae  otorga  k  toda  clase  de  extranjeros,  cristianos,  Judíos  ó  mo- 
ros, asi  vengan  como  mercaderes  á  las  ferias,  como  en  otra  sazón  cual- 
quteTf  qae  sean  salvos  sas  caerpos,  sas  haberes,  sa  mercadería  y  todas 
sas  cosas  asi  en  mar  como  por  tierra.  ¡Derecho  verdaderamente  ha- 
mano  y  racional  que  arraigó  en  Espeja  desde  mediados  del  siglo  XIII! 
Yarias  disposiciones  contenidas  en  1^  Novísima  Recopilación  regalar! - 
zan  después  la  situación  legal  de  los  extranjeros,  aunque  sin  variar 
esencialmente  los  derechos  fundamentales  que  las  antiguas  ya  citadas 
le  concedieron,  si  bien  ciertas  restricciones  de  índole  política  y  admi- 
nistrativa vinieron  á  consignar  algunas  diferencias. 

Nuestro  derecho  vigente  en  la  Península  se  contiene  en  el  decreto 
de  17  de  Noviembre  de  1852,  y  en  el  art.  2.^  de  la  Constitución  de  30 
de  Junio  de  1876,  copia  literal  del  25  de  la  de  1869.  Los  extranjeros 
pueden,  por  lo  tanto,  establecerse  libremente  en  territorio  español, 
ejercer  su  industria  y  dedicarse  á  cualquiera  profesión,  para  cuyo 
desempeño  no  exijan  las  leyes  títulos  de  aptitud  expedidos  por  las 
aatoridades  españolas;  pueden  adquirir  y  poseer  bienes  inmuebles; 
pueden  disponer  libremente  de  sus  bienes  por  contrato  entre  vivos  ó 
por  ultima  volun1;ad;  muertos  ab  ifUestato^  la  herencia  se  entrega  á  sus 
sacesores  legítimos,  aunque  sean  extranjeros.  Bn  cuanto  ¿  la  jurisdic- 
ción para  conocer  de  sus  asuntos,  el  decreto  de  6  de  Diciembre  de  1868 
y  el  art.  333  de  la  ley  orgánica  del  poder  judicial  los  sometieron  á  la 
ordinaria»  ó  sea  &  los  tribanales  comunes,  derogando  en  este  punto  el 
decreto  de  17  de  Noviembre  de  1852  sobre  el  fuero  de  extranjería. 

TOMO   I.  4 
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pueden  ejercer  los  extranjeros  el  comercio  sino  á condición  de 
estar  inscritos  en  un  gremio  ó  división  del  orden  de  los  co- 
merciantes (1). 


En  Ultramar  rige  la  ley  especial  de  extraDjeria  de  4  de  Jaiio  de  1870, 
que  se  inspira  en  principios  amplios  de  derecho,  y  salvo  algunas  limi- 
taciones de  orden  y  policía  políticos,  otorga  &  los  extranjeros  las  mis- 
mas facaltadesy  derechos  que  á  los  españoles:  ejercicio  de  industria  y 
comercio,  derecho  de  adquirir  y  poseer  bienes,  libre  disposición  de 
ellos  por  todos  los  medios  legales.  (N.  de  la  trad). 
(1)    Massé,  Derecho  comercial,  1.  c. 


CAPÍTULO  III. 


CONSIDERACIONES  HISTÓRICAS   SOBRE  LAS  RELACIONES   DE 

VASALLAJE  (a). 


19.  Origen  de  la  relación  de  vasallige  en  la  Edad  Media.-— 20.  De  la 
idea  del  vasallaje  deapaes  de  Garlo -Magno.— 21*  Establecimiento 
del  vasallaje  en  Inglaterra.— 22.  En  los  Estados  modernos  el  vasa- 
llaje ba  sido  diferentemente  considerado,  segan  la  preeminencia  del 
derecbo  fendal  ó  del  defecbo  romano. 


19.  El  vasallaje  es  una  de  las  principales  relaciones  que 
determinan  la  subordinación  del  individuo  &  la  autoridad  so- 
berana  y  á  la  ley  de  su  patria.  Habiendo  sido  doble  el  siste- 
ma seguido  para  determinar  la  base  de  esa  relación,  creemos 
indispensable  exponer  primeramente  algunas  consideracio- 
nes históricas  para  explicar  la  razón  de  estos  sistemas. 

Dos  elementos  hubo  en  la  Edad  Medía,  de  donde  derivó  el 
vasallaje;  elementos  muy  distintos  en  las  dos  partes  de  las 
poblaciones  sometidas  á  los  francos  y  á  los  demás  reyes  bár- 


(a)  Como  el  lector  comprenderá,  empleamos  aqui  la  palabra  vasa- 
llaje  en  equivalencia  á  la  italiana  suddiUnza,  en  el  sentido  de  eer  sub- 
dito de  nn  pais,  cualquiera  qne  sea  sa  formado  gobierno  (monarquía, 
república  ó  imperio),  pues  en  todo  este  capitulo  casi  se  concreta 
Flore  á  indagar  el  origen  de  la  relación  entre  el  subdito  y  el  Estado, 
atribuyéndole,  como  se  ver&  por  el  tepcto,  dos  fuentes:  la  idea  que  de 
ella  tenia  el  derecho  romano  y  la  que  tenia  el  feudalismo.— (iV.  de 
la  trad.) 
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baros.  Los  francos,  que  se  consideraban  en  todo  y  por  todo 
como  los  herederos  de  los  derechos  del  imperio,  impusieron 
el  juramento  de  fidelidad  á  sus  subditos,  y  con  preferencia  & 
los  que  habitaban  la  ciudad,  para  imitar  á  los  emperadores 
romanos,  que  exigían  el  juramento  á  los  ciudadanos  y  habi- 
tantes de  las  provincias.  El  juramento  de  fidelidad  ha  sido 
una  de  las  formas  por  las  que  se  estableció  la  relación  de  va- 
sallaje, puesto  que  ligaba  indisolublemente  el  ciudadano  á  su 
soberano.  El  otro  elemento  creador  del  vasallaje  ha  sido  la 
consecuencia  natural  de  las  costumbres  tradicionales  de  las 
tribus  germánicas  (1),  conducidas  generalmente  por  un  jefe 
rodeado  de  guerreros,  que  se  consagraban  voluntariamente  & 
él  con  fidelidad  y  sumisión.  Los  guerreros  llegaban  á  ser  para 
su  jefe  (a)  sus  fieles  y  verdaderos  compañeros  de  armas,  y  este 
lazo  que  les  unia  se  estrechó  más  y  más  cuando  empezaron 
&  recibir  de  él  algún  beneficio,  y  se  sintieron  obligados  á  la 
fidelidad  por  reconocimiento  y  gratitud.  Consistian  primera- 
mente estos  beneficios  en  dádivas  y  honores,  como  por  ejem. 
pío,  sentarse  á  la  mesa  de  su  jefe  ú  obtener  de  él  armas,  ca- 
ballos y  otras  cosas  equivalentes;  más  adelante,  cuando  los 
jefes  por  sus  conquistas  sobre  el  imperio  llegaron  á  poseer 
tierras,  compartieron  éstas  entre  sus  fieles  servidores,  y  de 
este  modo  obtuvieron  guerreros  ciertas  porciones  de  terrenos, 
que  más  tarde  se  llamaron  feudos,  y  la  fidelidad  y  sumisión 
&  su  señor  fueron  para  ellos  una  obligación  de  reconocimien- 
to y  gratitud. 

Andando  el  tiempo,  en  medio  de  las  violencias  y  de  la  con- 
fusión general,  se  fué  haciendo  cada  vez  más  difícil,  aun  para 
los  propietarios  alodiales  é  independientes,  defender  sus  pro- 
piedades sin  ponerse  bajo  la  protección  de  un  señor.  Se  intro- 
digo,  pues,  la  costumbre  de  encomendar  la  seguridad  y  la 
defensa  de  su  propia  persona  y  de  sus  propios  derechos  á  un 
señor,  y  poco  á  poco  se  organizó  el  régimen  feudal  (2).  Así 


(1)  Westlake,  ConflU  of  Lafvs,  cap.  II. 

(a)  Flore  emplea  indistintamente  las  palabras  capUano  6  condo- 
tiero, qae  nosotros  tradaciremos  generalmente  por  la  palabra /«/V,  por- 
que si  bien  tiene  nn  sentido  demasiado  amplio,  nos  evitará  en  cambio 
incurrir  en  anacronismos.— (i^r.,<¿«  la  irad.)   . 

(2)  En  medio  de  una  sociedad  entregada  &  todas  las  violencias. 
los  propietarios  alodiales,  libres  de  toda  carga,  pero  aislados  y  por 
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fué,  dice  Guizot,  como  se  fué  formando  gradualmente  esa  ge- 
rarqula  de  propiedades  y  de  personas,  que  debia  constituir 
con  el  tiempo  la  feudalidad.  De  este  modo,  por  la  división 
progresiva  de  los  beneficios  se  lüé  extendiendo  de  dia  en  dia 
esa  serie  de  grandes  y  pequeños  vasallos  unidos  unos  á  otros 
por  iguales  obligaciones,  siendo  la  primera  la  fidelidad,  que 
constituia  el  titulo  de  su  posesión.  Aunque  por  su  encadena- 
miento gradual  de  intermediario  en  intermediario  esas  obli- 
gaciones ligasen  al  soberano  con  el  mayor  número  de  benefi- 
ciados y  les  impusiesen  ciertos  deberes  directos  ó  indirectos 
de  Adeudad,  sin  embargo,  en  una  sociedad  de  fuerza  y  nueva, 
era  esta  relación  tan  lejana  y  tan  poco  poderosa,  que  .no  pu- 
dieron realizarse  por  completo  el  vasallaje  y  la  unidad  de  la 
monarquía.  Las  relaciones  más  eficaces  eran  las  más  inme- 
diat6LS  y  las  más  persoiílales  que  correspondían  á  las  antiguas 
costumbres  de  las  tribus  germánicas;  como  éstas  no  conocían 
más  obligaciones  que  las  que  les  unian  á  su  jefe  inmediato, 
del  mismo  modo  los  vasallos  no  reconocían  más  que  á  su 
señor  (1). 

20.  Para  unir  más  directamente  los  subditos  á  su  per^ 
sonay  á  su  poder,  intentó  Garlo-Magno  destruir  la  gerarqula 
feudal  y  ponerse  en  comunicación  directa  y  sin  intermediario 
con  los  hombres  libres,  procurando  sobreponer  las  relacio- 
nes entre  el  rey  y  los  ciudadanos  á  las  de  los  vasallos  con  los 
señores.  Se  esforzó  por  cambiar  la  idea  de  la  fidelidad,  y 
mientras  que  hasta  entonces  se  la  había  considerado  como 
una  obligación  personal  del  hombre  libre  hacia  su  jefe,  caá 
como  una  recompensa  por  las  ventajas  y  la  protección  que" 
de  él  recibía,  después  de  las  ordenanzas  de  Garlo-Magno,  lle- 
gó á  ser  una  obligación  pública,  y  fué  reclamada  en  nombre 
de  la  soberanía,  sin  consideración  alguna  á  los  beneficios  que 


confligniente  en  peligro,  bascaban  an  apoyo  en  los  grandes  y  se  ineo- 
mendahan  á  algan  hombre  poderoso  de  las  inmediaciones.  La  recanenf^ 
dacum  era  el  acto  por  el  que  un  propietario  alodial  hacia  una  ceaioii 
ficticia  de  sa  tierra  en  favor  del  protector  qae  había  bascado  para 
recibirla  naevamente  de  sas  manos,  no  ya  como  alodio^  sino  como 
beneficio,  con  todas  las  cargas  del  servicio  militar  y  demás  con  qae 
estaba  gravada  la  propiedad  beneficiarla.  Este  aso  llegó  á  generalizar- 
se con  el  tiempo.— (^-  ^  ^«  -^O 
(1)    Gaizot,  Ensayo  sobre  la  historia  de  Fremcia,  p.  105, 
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se  hubiesen  obtenido.  La  soberanía  empezó  de  este  modo  á 
emantíparse  de  la  gerarqula  feudal  y  á  mostrarse  como  un 
poder  público  que  fixistia  por  su  propio  derecho,  siendo,  por 
consiguiente,  modificada  la  idea  de  la  relación  de  vasallaje. 
No  obstante,  el  pensamiento  de  Carlo-Magno  no  pudo  reali- 
zarse, porque  los. propietarios  inferiores  no  concebían  el  vasa- 
llaje respecto  al  soberano,  descuidando  el  que  debian  al  señor 
del  feudo  con  quien  estaban  en  relaciones  inmediatas.  Esta 
es  la  razón  por  qué,  en  sus  estatutos  y  en  los  de  San  Luis,  no 
se  encuentra  determinado  el  partido  que  debia  tomar  el  vasa- 
llo en  el  caso  de  disidencia  entre  sus  superiores  respecti- 
vos (1). 

21.  En  Inglaterra  ha  seguido  las  mismas  fases  la  historia 
de  la  relación  de  vsisallaje.  Según  unos,  Edmundo  fué  el  pri- 
mero que  exigió  el  juramento  á  todos  los  hombres  libres;  pero 
lo  cierto  es  que  en  la  colección  de  sus  leyes  no  se  encuentra 
nada  sobre  esto,  y  que  los  reyes  anglo-sajones  no  hicieron 
obligatorio  el  juramento.  El  que  verdaderamente  exigió  átodos 
los  libres  poseedores  que  prestasen  juramento  al  rey,  fué  Gui- 
llermo el  Conquistador.  Un  documento  citado  por  Guizot,  como 
del  año  1071,  y  conocido  bajo  el  nombre  de  Catta  de  quibus- 
dam  statutis,  atestigua  que  Guillermo  impuso  el  juramenta 
de  fidelidad,  el  cual  prestaron  efectivamente  en  1086  todos 
los  propietarios  de  tierras  en  todos  los  dominios  de  Inglaterra. 
Más  aún;  mientras  que  Carlo-Magno  no  habia  definido  la  fuer- 
za relativa  del  juramento  prestado  á  su  persona  y  del  que 
cada  vasallo  prestaba  á  su  propio  señor,  Guillermo  imponía 
el  juramento  de  fidelidad  á  él  solo,  prescindiendo  de  cualquier 
otra  persona.  Este  ejemplo  ftié  seguido  por  Federico  Barba- 
roja,  que,  en  la  dieta  de  Roncaglia  (1158),  estableció:  que  en  el 
juramento  de  fidelidad  que  el  vasallo  prestaba  al  señor,  la 
I)ersona  del  rey  debia  ser  nominalmente  excluida. 

22.  Estas  breves  consideraciones  históricas  sobre  el  origen 
de  la  relación  de  vasallaje  explican  la  tendencia  natural  áe 
considerar  semejante  relación  como  algo  de  geográfico  y  de 
territorial.  En  efecto,  el  título  originario  de  la  feudalidad,  de 
donde  se  deriva  la  sujeción,  fué  la  posesión  de  la  tierra,  y  tan 
es  así,  que,  en, el  juramento  que  se  prestó  luego  al  rey,  la 


1)    Westlake,  ioc^  cit. 
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feudalidad  fué  considerada  primeramente  como  unida  al  sue- 
lo, y  la  obligación  personal  como  limitada  por  la  extensión 
del  territorio;  de  suerte  que  se  designó .  bajo  el  nombre  de 
subditos  y  no  subditos  á  los  que  habian  naxjido  dentro  ó  fue- 
ra del  territorio  del  Estado,  de  donde  ha  resultado  que  las  na- 
ciones que  han  conservado  con  más  tenacidad  las  tradiciones 
feudales,  han  considerado  las  relaciones  entre  soberanos  y 
subditos  como  limitadas  al  territorio,  y  por  esto  han  ctdmitido 
la  máxima:  Leges  non  valent  extra  territorium,  cuyas  conse- 
cuencias examinaremos  cuando  expongamos  los  sistemas  se- 
guidos en  esta  materia  (1).  En  Inglaterra,  por  ejemplo,  donde 
las  tradiciones  feudales  han  sido  conservadas  con  más  tena- 
cidad, el  vasallaje  dependía  del  hecho  de  haber  nacido  dentro 
6  fuera  del  reino,  y  este  principio  ha  sido  de  tal  modo  exage- 
rado, que  se  ha  llegado  hasta  decir  que  los  hijos  nacidos  en 
Inglaterra  de  padres  extranjeros  podían  tener  derecho  á  los 
privilegios  anexos  al  carácter  británico,  y  que  los  hijos  naci- 
dos de  inglés  fuera  del  Reino-Unido  debían  ser  considerados 
como  extranjeros.  Estas  dos  máximas  fueron  tan  rigurosa- 
mente aplicadas,  que  por  hacer  depender  el  vasallaje  del  sim- 
ple hecho  del  nacimiento  en  los  dominios  de  un  soberano,  se 
ha  suscitado  la  duda  de  si  el  hijo  del  rey,  nacido  accidental- 
mente fuera  del  reino,  podría  heredar  su  corona.  La  duda  era 
lógica.  Eduardo  III,  estatuto  25,  después  de  haberle  eliminado 
absolutamente  comoheredero  de  la  corona,  estableció  que  to- 
dos los  hijos  nacidos  en  el  extranjero  de  padre  y  madre  ingle- 
ses deberían  gozar  del  beneficio  de  poder  aceptar  la  herencia 
en  Inglaterra,  con  tal,  sin  embargo,  que  la  madre  hubiese  pasa- 
do el  mar  con  permiso  del  marido  (2). 


(1)  Ck>mo  eran  los  propietarios  entre  si  los  que  se  eDComendabaD « 
dice  Mr.  Daray,  no  tardó  en  considerarse  la  tierra,  qoe  era  lo  perma- 
nente, con  preferencia  al  hombre,  que  pasa  y  muere.  No  fué  ya  el  hom- 
bre débil  el  que  se  encomendó  al  hombre  fuerte,  sino  el  pequeño  cam- 
po al  gran  dominio,  simbolizando  ciertas  formalidades  esta  nueva  re- 
lación; la  tierra  Tenia  &  colocarse  en  cierto  modo  en  manos  del  gran 
propietario,  bajo  la  forma  de  un  trozo  de  césped  á  de  una  rama  de  ár- 
bol que  el  pequeño  propietario  depositaba  én  ellas.  Bste  es  el  germen 
de  la  relación  feudal,  (ffist.  de  Franc.,  1. 1,  p.  222  y  sig.Mi^.  de  P.  F.) 

(2)  Westlake,  The  confiict  qf  latos,  cap.  II.* 
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Esta  tendencia  á  considerar  el  vasallaje  como  algo  de  geo- 
gráfico no  ha  sido  aceptada  por  las  naciones  que  han  modifi- 
cado las  tradiciones  feudales  con  los  principios  de  derecho 
romano.  La  ciudadanía  en  el  pueblo  romano  era  el  privilegio 
más  grande  y  el  vasallaje  el  más  altó  honor;  y  cuando  se 
perfeccionó  el  estudio  del  derecho  romano  se  comenzó  á 
comprender  que.  el  vasallaje  debia  considerarse  más  bien 
como  un  beneficio  voluntariamente  aceptado  que  como  un 
lazo  impuesto  por  la  necesidad,  y  esta  es  la  razón  por  qué  se 
le  hizo  depender  de  la  acción  voluntaria  del  individuo  más 
bien  que  del  hecho  material  del  nacimiento.  El  derecho  roma- 
no, que  personificaba  casi  todos  los  derechos  de  la  familia  en 
la  persona  del  padre,  establecía  que  el  hijo  debia  seguir  la  con- 
dición de  su  progenitor  y  que  debia  ser  considerado  como 
ciudadano,  no  del  lugar  en  que  nabia  nacido,  sino  de  aquel 
en  que  debió  nacer:  ^Est  autem  originis  locus  in  quo  quis  na- 
tus  est  aut  nasei  debuit,  licet  forte  alibi  natus  esset  matre  in 
peregrinatione  parturiente,)^  (1). 

Conforme  á  este  principio,  se  ha  establecido ,  según  la  le- 
gislación francesa,  (a)  que  el  individuo  nacido  en  el  extrary  ero 
de  padre  francés  debe  ser  considerado  como  tal,  no  porque  el 
hijo  sigue  la  condición  del  padre,  sino  porque,  según  la  ob- 
servación de  Vattel,  todo  hijo  quiere  pertenecer  á  la  misma 
nación  que  su  padre.  Tan  cierto  es  que  la  ley .  ha  hecho  de- 
pender la  acción  de  la  nacionalidad  de  la  libre  elección  del 
individuo,  que  ha  reservado  para  el  hijo  nacido  en  el  extran- 
jero la  facultad  de  escoger  la  nacionalidad  del  lugar  en  que 
ha  nacido,  haciendo  la  declaración  al  llegar  á  su  mayoría. 

Esta  distinta  manera  de  considerar  el  vasallaje  ha  dado 
origen  á  otro  sistema  para  determinar  las  relaciones  entre 
soberano  y  subdito,  y  mientras  que  el  primero  hacia  depen- 
der esas  relaciones  del  territorio  y  las  limitaba  á  su  misma 
extensión,  el  segundo,  haciéndolas  derivar  de  la  libre  volun- 
tad del  individuo,  las  ha  considerado  como  permanentes  has- 
ta que  no  hubiese  declaración  en  contrario,  y  las  ha  hecho 
valer  aun  fuera  del  territorio. 


(1)    Voet,  Ad  Pand.AV,  I,  §  91. 

(a)  La  legiilaciOD  española  ha  aceptado  enteramente  este  princi- 
pio. Véase  art.  1.^  de  la  Constitacion  de  1876,  conforme  con  la  de  1836, 
1845  y  18«9.  {N.  de  la  trad.)] 


CAPÍTULO  IV. 


PRINCIPIOS  FUNDAMENTALES  SEGÚN  NUESTRO  SISTEMA. 


1Í3,  Coexistencia  armónica  de  ias  naciones.— 34.  Derecho  de  soberanía 
de  los  EstadOB.^25.  Las  leyes  hecbas  para  un  pueblo  no  paeden 
aplicarse  á  pueblos  diferentes.— 26.  Cada  soberano  puede  ejercer  los 
derechos  de  soberanía  fuera  de  los  limites  de  su  propio  territorio  con 
tal  de  que  no  perjudique  los  derechos  de  los  demás.~27.  Ninguna 
autoridad  extranjera  puede  quebrantar  los  principios  de  orden  pu- 
blico y  el  interés  económico,  moral  y  político  del  Estado.— 28.  Sola- 
mente la  magistratura  debe  decidir  cuándo  la  aplicación  de  una 
ley  extranjera  perturba  los  principios  de  orden  publico  consagrados 
por  la  legislación  de  su  propio  país. 

Al  establecer  reglas  generales  por  las  cuales  puedan  resol- 
verse los  conflictos  de  las  legislaciones,  han  adoptado  los  au- 
tores diferentes  principios  como  base  de  sus  teorías.  Antes  de 
exponer  y  de  criticar  sus  sistemas  conviene  hablar  de  los 
principios  que  son  el  fundamento  de  nuestra  doctrina. 

23.  Los  Estados  y  las  naciones  deben  coexistir  armónica 
y  jurídicamente  en  la  gran  sociedad  que  se  llama  el  género 
humano,— Aunque  los  Estados,  que,  según  nosotros,  deberían 
ser  las  naciones  políticamente  constituidas,  sean  autónomos 
é  independientes,  no  pueden  vivir  aislados,  porque  ninguno 
puede  bastarse  á  sí  mismo.  La  ley  de  la  división  del  trabajo  es 
verdadera,  ya  se  aplique  á  los  individuos,  ya  á  los  pueblos. 
Cada  cual  tiene  un  papel  especial,  según  las  diferentes  condi- 
ciones geográñcas,  etnográficas  y  morales  que  determinan  su 
vocación  y  su  vida,  y  para  lograr  su  mejoramiento  civil  está 
obligado  á  entrar  en  relaciones  con  los  demás. 
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La  necesidad  de  la  asociación  y  la  ley  de  la  división  del 
trabajo  unen  á  los  pueblos  entre  sí  y  son  los  fundamentos  del 
comercio  internacional.  Consideramos,  por  lo  tanto,  á  la  hu- 
manidad como  un  organismo,  cuyos  elementos  son  los  pue- 
blos, y  su  vida  como  un  continuo  derarroUo  de  la  ley  de  so- 
ciabilidad y  una  aproximación  de  fuerzas  individuales  y  co- 
lectivas. El  estudio  de  todo  esto  prueba  la  necesidad  de  la  co- 
existencia armónica  y  jurídica  de  las  naciones. 

24.  Cada  Estado  tiene  el  derecho  de  guardarse  y  conser- 
varse,—En  efecto,  cada  nación  ptfede  oi^nizarse  política- 
mente de  la  manera  más  conforme  á  las  necesidades  de  los 
asociados  y  al  grado  de  civilización,  y  determinarlas  condi- 
ciones exteriores  necesarias  á  su  conservación;  por  consi- 
guiente, la  soberanía  ejerce  sus  derechos  y  su  jurisdicción  en 
toda  la  extensión  del  territorio,  en  los  límites  y  en  la  forma 
determinados  por  la  ley  constitucional  de  la  nación;  asegura 
el  desarrollo  regular  de  las  libertades  individuales,  moderan- 
do sus  abusos;  vela  por  los  intereses  económicos,  administrati- 
vos y  militares;  proteje  ios  derechos  de  los  que  viven  en  el 
territorio;  garantiza  la  propiedad  y  conserva  la  organización. 
La  soberanía  tiene,  por  consiguiente,  el  derecho  exclusivo  de 
hacer  las  leyes  necesarias  para  guardar  y  conservar  el  orga- 
nismo político  y  defender  los  intereses  de  los  particulares. 

25,  Las  leyes  de  un  Estado  no  pueden  aplicarse  sino  á  los 
subditos  para  quienes  se  hicieron  especialmente,— La.  legisla- 
ción de  cada  Estado  es,  en  efecto,  el  conjunto  de  máximas 
formuladas  y  promulgadas  por  la  soberanía  con  el  objeto  de 
conservar  y  guardar  el  organismo  político,  y  para  servir  de 
regla  constante  al  ejercicio  de  los  poderes  sociales  y  de  las  li- 
bertades individuales.  La  fuente  verdadera  y  esencial  de  toda 
legislación  está  en  la  justicia  invariable  y  en  las  relaciones 
necesarias  de  las  cosas;  considerándola,  sih  embargo,  en  su 
origen  aparente  y  perceptible  conforme  á  los  órganos  repre- 
sentativos de  la  soberanía,  varia  según  los  tiempos  y  los  lu- 
gares. La  nación,  para  nosotros,  es  una  aglomeración  de  fa- 
milias que  hablan  el  mismo  idioma,  que  habitan  ne  la  misma 
región,  que  tienen  idénticas  inclinaciones  y  las  mismas  tenden- 
cias de  afinidad.  La  identidad  de  condiciones  de  raza,  de  clima, 

.  de  situación  geográfica  y  etnográfica,  de  aptitudes  físicas  y 
morales,  y  de  todos  los  elementos  que  constituyen  histórica- 
mente la  vida  de  un  pueblo,  no  solamente  obra  en  la  forma- 
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cion  de  este  organismo,  sino  que  también  ejerce  una  influen- 
cia muy  grande  en  el  desarrollo  de  la  vida  íntima  de  cada 
nación.  Esta  es  la  razón  por  la  que  cada  legislación  positiva 
lleva  en  sí  la  señal  de  los  usos  y  de  las  tradiciones  de  la  civi- 
lización del  pueblo,  y  puesto  que  está  fundada  en  las  relacio- 
nes naturales  de  las  personas  y  de  las  cosas,  no  se  la  puede 
aplicar  equitativamente  sino  á  los  que  pertenecen  al  mismo 
cuerpo  político. 

Bajo  este  aspecto^  merece  el  sistema  de  Montesquieu  toda 
nuestra  consideración.  Decia  éste  que  las  leyes,  en  el  sentido 
más  lato  de  la  palabra,  son  las  relaciones  necesarias  que  di- 
manan de  la  naturaleza  de  las  cosas.  Al  investigar  el  origen  y 
la  razón  de  ser  de  las  leyeá,  al  examinar  las  instituciones  ci- 
viles y  políticas  en  relación  con  las  diferentes  causas  que  las 
producen  y  las  modifican,  comprendió  Montesquieu  que  las 
leyes  no  son  una  emanación  arbitraria,  sino  una  expresión 
de  las  relaciones  esenciales  que  existen  entre  los  hombres  y 
las  cosas;  y,  al  reconocer  entre  las  diferentes  causas  que  con- 
curren Á  su  formación,  el  clima,  el  territorio,  la  religión  y  las 
costumbres,  dio  tal  importancia  á  las  circunstancias  exterio- 
res en  la  organización  de  la  sociedad,  que  llegó  hasta  colocar 
&  ésta  bajo  el  yugo  de  la  naturaleza.  Sus  discípulos  exagera- 
ron más  su  teoría,  y  llegaron  á  considerar  la  política  y  todas 
las  ciencias  sociales  como  otros  tantos  capítulos  de  la  fisio- 
logía humana.  No  podemos  aceptar  una  doctrina  interpreta- 
da con  tanta,  exageración,  pero  no  acertaríamos  á  explicar 
el  desarrollo  histórico  y  progresivo  del  derecho  sin  la  teoría 
de  Montesquieu.  Según  nosotros,  las  leyes  de  cada  Estado 
llevan  la  señal  de  sus  usos  y  de  sus  tradiciones,  y  no  pueden 
aplicarse  á  los  subditos  de  otro  Estado  (1). 


(1)  El  desarrollo  qae  da  aquí  á  la  idea  M.  Flore  es  insignificante; 
pero  debemos  confesar  que  ha  hecho  justicia  á  Montesquieu.  Si  existen 
relaciones  necesarias  entre  las  cosas  inanimadas,  deben  también  exis- 
tir entre  los  seres  animados.  Por  el  mero  hecho  de  su  existencia,  hay 
entre  ellos  y  los  objetos  exteriores  relaciones  que  son  al  mismo  tiem- 
po leyes  de  su  vida.  Todas  las  leyes 'físicas  que  rigen  al  hombre,  son 
otras  tantas  relaciones  que  se  derivan  de  su  naturaleza  y  de  la  de  las 
cosas;  estas  leyes  son  tan  necesarias,  que  sí  se  violasen  se  destruirla 
la  obra  de  la  naturaleza.  Sin  embargo,  el  hombre  no  es  solo  un  ser  fí- 
sico; está  además  dotado  de  una  naturaleza  libre  é  inteligente,  que 
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26.  Cada  soberanía  puede  ejercer  sus  derechos  más  allá 
de  los  limites  de  su  propio  territorio,  con  tal  que  no  lasti- 
me los  derechos  de  los  demás  soberanos.  —Así  como  en  la 
sociedad  civil,  el  ejercicio  de  la  libertad  individual  no  puede 


tiene  conciencia  de  sí  misma,  reobra  conscia  y  volantariamente  con- 
tra el  mundo  exterior,  y  es  capaz  de  concebir  la  noción  de  lo  verda- 
dero, de  lo  justo,  del  derecho  y  del  deber.  De  esta  naturaleza  moral 
se  derivan  también,  lo  mismo  que  de  su  naturaleza  física,  relaciones 
necesarias  que  son  leyes  para  el  ser  humano;  solo  la  necesidad  fiílca 
es  fotal  ó  irresistible,  mientras  que  las  relaciones  moralmente  necesa- 
rias pueden  ser  quebrantadas  por  la  voluntad;  pero,  aun  en  medio  de 
las  infracciones,  continúan  siendo  las  únicas  relaciones  legitimas. 
Partiendo  de  este  punto  de  vista  absoluto,  caracteriza  Monteaquiea 
de  este  modo  las  leyes  positivas:  cLa  ley,  en  general,  es  la  razón  ha- 
mana,  en  cuanto  gobierna  á  todos  los  pueblos  de  la  tierra;  y  las  leyes 
políticas  y  civiles  de  cada  nación  no  deben  ser  sino  casos  particulares 
á  que  se  aplica  esta  razón  humana,  y  deben  ser  tan  propias  para  el 
pueblo  &  que  se  destinan,  que  es  una  gran  casualidad  que  las  de  una 
nación  puedan  convenir  á  otra.  Es  necesario  que  se  refieran  á  la  na- 
turaleza y  al  principio  del  Gobierno  establecido  ó  que  se  quiera  esta- 
blecer  deben  acomodarse  á  la  naturaleza  física  del  país;  al  clima 

glacial,  templado  ó  ardiente;  á  la  naturaleza  del  terreno,  á  su  situa- 
ción y  á  su  extensión;  al  género  de  vida  de  los  pueblos,  labradores, 
cazadores,  ó  pastores;  deben  referirse  al  grado  de  libertad  que  la  Cons- 
titución permita,  á  la  religión  de  los  habitantes,  á  sus  costumbres  y 
t  sus  modales;  por  último,  se  relacionan  ^ntre  si,  con  su  origen,  con 
el  objeto  del  legislador,  con  el  orden  de  cosas  sobre  que  se  establecen...» 
Por  más  que  desde  Yoltaire  hasta  nuestros  dias  haya  sido  la  teoría 
de  Montesquieu  objeto  de  severas  criticas,  y  que  se  la  haya  considerado 
como  una  vana  generalidad,  cmás  verdadera  en  las  ciencias  natura- 
lesque  en  la  jurisprudencia,»  seria  difícil  hallar  una  noción  más  exacta 
de  la  esencia  de  las  leyes.  La  apreciación  de  Montesquieu  es,  segu- 
ramente, una  de  las  más  preciosas  observaciones  hebhas  por  el  genio 
del  hombre.  £1  autor  del  Bspírüude  las  Leyes  no  es,  por  otra  parte,  un 
metafísico  ni  mucho  menos.  En  vez  de  ir  á  buscar  sus  relaciones  ne- 
cesarias en  la  región  de  las  ideas,  pretende  hallarla  en  el  estudio  posi- 
tivo de  los  hechos.  No  considera  al  hombre  como  un  ser  abstracto, 
creado  por  el  pensamiento,  sino  que  lo  observa  en  el  estado  real  en 
que  la  historia  lo  presenta.  Examina  las  leyes  en  su  relación  con  el 
Gobierno,  con  las  costumbres,  con  la  religión,  con  el  clima,  con  el 
comercio,  etc.  Apodérase  de  los  hechos  y  dispone  de  ellos  á  su  entejo. 

(N.  de  P.  F.) 
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limitarse  sino  en  caso  que  lastime  los  derechos  de  los  de- 
más individuos  con  quienes  se  coexiste,  6  los  derechos  gene- 
rales de  la  masa  en  medio  de  la  cual  se  vive,  del  mismo 
modo  los  derechos  de  cada  nación,  como  poder  soberano,  no 
pueden  limitarse  sino  en  el  caso  de  que  lastimen  los  derechos 
de  las  demás  soberanías.  Para  nosotros,  la  situación  del  in- 
dividuo en  la  sociedad  es  idéntica  á  la  de  las  naciones  en  la 
humanidad .  La  sociedad  no  es  un  mecanismo,  sino  un  or- 
ganismo. El  individuo  no  pierde  su  personalidad  como  una 
gota  de  agua  que  se  disuelve  en  el  Océano;  no  es  un  medio, 
sino  un  miembro  que  vive  de  su  propia  vida,  con  derechos 
que  le  son  trasmitidos  por  la  misma  naturaleza,  y  con  liber- 
'  tad  para  obrar  mientras  no  lastime  los  derechos  de  los  de- 
más. El  poder  del  legislador  encuentra,  por  consiguiente,  un 
límite  en  el  desarrollo  inofensivo  de  la  libertad  del  individuo, 
y  la  ley  debe  armonizar  los  derechos  individuales  de  los  aso- 
ciados con  los  intereses  generales  de  la  universalidad,  de 
donde  resulta  la  economía  de  un  Estado  bien  ordenado. 

Considerando  del  mismo  modo  las  relaciones  de  los  Esta- 
dos de  la  humanidad,  observamos  que  cada  uno  de  ellos  tie- 
ne su  autonomía  y  su  jurisdicción  absolutas  en  los  límites  de 
su  propio  territorio,  pero  que  no  debe  oponerse  al  ejercicio 
de  los  derechos  de  los  demás,  cuando  los  suyos  no  se  hallen 
perjudicados.  Así  como  el  poder  del  legislador  está  limitado 
por  el  derecho  de  la  naturaleza,  del  mismo  modo  la  autono- 
mía absoluta  de  cada  soberano  en  el  interior  se  halla  modifi- 
cada por  los  principios  del  derecho  internacional  primitivo, 
porque  los  intereses  de  cada  Estado  deben  armonizarse  con 
los  intereses  generales  de  la  humanidad.  Es  muy  cierto  que, 
en  extricto  derecho,  las  leyes  de  cada  soberano  no  tienen 
ftierza  ni  autoridad  sino  en  los  límites  de  sus  dominios:  aNu- 
llum  statutum  sive  in  rem  sive  in  personam,  si  de  ratione 
jurís  ciüllis  sermo  instituatur,  sese  extendit  ultra  statuentts 
territorium  (1);»  pero  también  lo  es,  según  los  principios  del 
derecho  primitivo,  que  no  debe  impedirse  la  aplicación  de  las 
leyes,  ni  aún  más  allá  de  los  límites  del  territorio  de  cada  Es- 
tado, cuando  no  se  perjudican  por  esto  los  derechos  ni  los  in- 
tereses del  soberano  territorial,  de  donde  deducimos  que  nin- 


(1)    Yoét.  De  itat,  §  4,  c.  II,  D&in.  7* 
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gun  soberiano  debería  impedir  el  ejercicio  inofensivo  de  los 
derechos  de  soberanía  de  los  demás. 

27.  El  ejercicio  de  los  derechos  de  soberanía  cesa  de  ser 
inofensivo  cuando  quebranta  los  principios  del  orden  publi- 
co, ó  del  interés  económico,  político,  moral  y  religioso  de  otro 
Estado, ^En  todas  las  legislaciones  podemos  distinguir  dos 
partes:  la  una  que  presenta  las  bases  fundamentales  del  or- 
ganismo político,  vela  por  su  conservación  y  establece  las  re- 
laciones entre  el  individuo  y  el  Estado,  y  la  otra  que  determi- 
na los  derechos  y  los  deberes  de  las  personas  en  sus  mutuas 
relaciones.  La  primera  forma  el  derecho  público  del  Estado, 
la  segunda  el  derecho  privado.  Ambas  partes  están  intima- 
mente ligadas,  son  inseparables,  y  sin  embargo,  muy  distin- 
tas. La  primera  comprende  esa  parte  preliminar  de  la  legis- 
lación que  se  llama  ley  fundamental  ó  Constitución,  y  todas 
las  disposiciones  establecidas  para  defender  la  responsabili- 
dad moral  del  Estado,  uti  unioersitatis;  la  segunda  protege 
los  derechos  del  individuo,  uti  singuli,  en  sus  recíprocas 
relaciones.  La  conservación  del  derecho  público  es  de  un 
gran  interés;  es  el  depósito  de  los  actos  más  solemnes  de 
la  vida  política  de  cada  pueblo,  y  revela  sus  costumbres,  sus 
tradiciones  y  el  espíritu  de  su  vida  política  y  social.  Ningún 
soberano  extranjero  puede  atentar,  aunque  sea  levemente,  al 
derecho  público  de  otro  Estado,  porque  el  ejercicio  de  los  de- 
rechos de  soberanía,  en  tal  caso,  llegaría  á  ser  verdadera- 
mente perjudicial  á  los  intereses  generales  de  ese  Estado;  por 
consiguiente,  todas  las  personas,  ya  sean  subditos,  ya  natu- 
ralizados, ya  extranjeros,  todas  las  cosas  existentes  en  el  ter- 
ritorio, cualquiera  que  sea  el  dueño  á  que  pertenezcan,  y  to- 
das las  acciones  de  cualquier  naturaleza  que  sean,  están  so- 
metidas á  los  principios  establecidos  para  conservar  el  orden 
público  y  el  interés  económico,  político,  moral  y  religioso,  que 
sirven  de  base  á  esa  asociación  particular  (1). 


(1)  Las  ideas  emitidas  por  M.  Fiore,  en  este  párrafo  y  en  los  pre- 
cedentes, parece  tienen  sa  aplicación  en  el  art.  3.^  del  Código  civil 
francés:  «Las  leyes  de  policía  y  de  segaridad  obligan  á  todos  los  habi- 
tantes del  territorio;  los  bienes  Inmuebles,  ánn  aquellos  que  pertene- 
cen á  los  extranjeros,  están  regidos  por  la  ley  francesa.  Las  leyes  con- 
cernientes al  estado  y  capacidad  de  las  personas,  son  extensivas  á  los 


j 
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28.  En  los  casos  dudosos,  únicamente  la  magistratura 
puede  juzgar  si  una  ley  extranjera  puede  ser  considerada 
como  contraria  á  los  principios  de  orden  publico  del  Esta- 
do.—Pretender  enumerar  de  una  manera  precisa  todas  las  . 
disposiciones  de  una  legislación  que  pertenecen  al  derecho 
público  y  las  que  pertenecen  al  derecho  privado,  es  una  cosa 
casi  imposible  en  la  práctica.  Es  la  cuestión  de  toda  la  cien- 
cia del  derecho,  y  no  puede  ser  desarrollada  sino  paulatina- 
mente. No  vaya,  sin  embargo,  á  deducirse  de  aquí,  que  esta 
grande  é  interesante  división  del  derecho,  no  tiene  una  base 
científica  y  una  gran  importancia  práctica.  Las  leyes  tie- 
nen por  objeto  regular  y  dirigir  todos  los  intereses  y  las  rela- 
ciones sociales,  y  puesto  que  éstas  y  aquellos  son  de  diferen- 
tes clases  y  de  diferentes  órdenes,  debe  haber  varias  órdenes 
y  varias  clases  de  leyes.  La  distinción  entre  las  leyefe  estable- 
cidas para  conservar  el  organismo  político  y  clasificar  los 
poderes  públicos— ?wod  ad  statum  reipublicce  spectat—y  las 
establecidas  para  proteger  los  intereses  de  los  particulares 
en  sus  mutuas  relaciones— gaod  ad  singulorum  utilitatem 
pertinet— no  es  una  diferencia  de  palabras,  sino  una  distin- 
ción esencial  y  fundamental  reconocida  por  los  jurisconsul- 
tos de  todas  l^s  naciones. 

Es  cierto  que  se  ha  abusado  de  las  palabras  derecho  pú- 
blico y  derecho  privado,  interés  público  é  interés  privado, 
empleándolas  en  un  sentido  muy  indeterminado;  pero  no 
debe  inferirse  por  esto  que  tales  palabras  dejen  de  tener  una 
significación  técnica  y  especial.  Creemos  que  al  derfecho  pú- 
blico pertenecen,  no  solo  las  leyes  constitucionales,  sino 
también  todas  los  disposiciones  contenidas  ^n  las  demás  par- 
tes de  lá  legislación,  que  son  de  interés  general  y  que  se  ha- 
llan establecidas  para  la  conservación  del  Estado.  De  estas 
disposiciones,  algunas  tienen  por  objeto  amparar  las  buenas 
costumbres,  la  moralidad  pública,  los  intereses  económicos 
de  la  sociedad  y  el  régimen  territorial  de  la  propiedad;  otras 


franceses  residentes  en  país  extranjero.!  Los  articalos  del  6  al  12  de 
las  Disposiciones  sobre  la  publicación,  interpretación  y  aplicación  de  las 
leyes  en  general,  qaQBivyíen  de  encal)ezamiento  al  Código  civil  italia- 
no, están  adn  más  en  armonía  con  la  doctrina  de  M.  Flore. 

(N.  de  P.  F.) 
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están  dictadas  por  motivos  de  humanidad;  otras,  en  fln,  pro- 
tegen los  intereses  morales  y  religiosos. 

Imposible  nos  seria  enumerar  todas  las  disposiciones  que 
pertenecen  al  derecho  público  en  el  sentido  que  herpos  dado 
á  esta  palabra,  ya  porque  sus  principios  son  diferentes,  se- 
gún que  difieren  los  principios  políticos,  económicos,  mora- 
les y  religiosos,  que  forman  la  base  de  la  organización  de  los 
diversos  Estados,  ya  porque  seria  una  empresa  vana  é  insu- 
ficiente empeñarse  en  establecer  criterios  generales  para  dis- 
tinguir en  cada  legislación  las  disposiciones  de  orden  público 
y  de  orden  privado,  como  se  ha  intentado  hacer  dividiendo, 
por  ejemplo,  las  leyes  en  prohibitivas  é  imperativas.  Creemos 
que  este  es  el  campo  más  vasto,  y  con  frecuencia  el  más  di- 
fícil, en  que  se  manifiesta  el  espíritu  de  investigación  de  los 
jurisconsultos  y  de  los  magistrados.  A  nosotros  nos  basta  con 
hacer  notar  que,  una  vez  admitida  la  base  de  la  distinción,  la 
principal  diferencia,  en  cuanto  á  los  resultados,  consiste  en 
que  no  puede  hacerse  ninguna  renuncia  ó  derogación  del  de- 
recho público,  mientras  que  los  particulares  pueden  derogar 
al  puro  derecho  privado.  El  soberano,  que  debe  conservar  el 
organismo  político  del  Estado  y  proteger  los  intereses  gene- 
rales de  la  sociedad,  no  puede  permitir  que  se  aplique  en  el 
territorio  en  que  él  manda  una  ley  extranjera,  cuando  esta 
ley  quebranta  una  disposición  de  derecho  público.  De  hecho, 
cuando  cabe  duda  sobre  si  una  disposición  que  parece  perte- 
necer al  derecho  privado  interesa  al  orden  general  de  la  so- 
ciedad, corresponde  á  la  magistratura  de  cada  Estado  poner 
en  práctica  su  espíritu  de  investigación  para  resolver  esa 
duda. 

Tales  son,  según  nosotros,  los  principios  fundamentales 
para  resolver  los  confiictos  entre  las  leyes  de  los  diferentes  Es- 
tados; pero  su  fecundidad  y  su  importancia  práctica  no  podrán 
ser  apreciadas  sino  teniendo  en  cuenta  la  aplicación  que  de 
ellas  iremos  haciendo  en  los  siguientes  capítulos. 


CAPITULO  V 


EXAMEN  CRÍTICO  DE  LOS  SISTEMAS  DE  LOS  AUTORES. 


29.  Principios  ri^arosos  de  la  limitaciOD  territorial  de  las  leye8.~30. 
Temperamentos  adoptados  para  la  atilidad  comon.^dl.  Teoría  de 
los  estatutos  personales  y  reales. —32.  Diflcnltades  suscitadas  entre 
los  partidarios  de  las  mismas  doctrinas.— 33.  Examen  critico  del  sis- 

.  tema. — 34.  Sistema  de  la  preferencia  de  la  ley  presuntamente  acep- 
tada por  las  partes,  y  su  critica.— 35.  Sistema  de  la  reciprocidad. — 
36.  Insuficiencia  de  las  sententim  recepta.-^Sl ,  Doctrina  de  Foelix. 
—38.  Sistema  de  Schseffner.— 39.  Sistema  de  Savigny. 


El  sistema  más  antiguo  es  el  que  parte  de  la  idea  de  que 
cada  Estado  debe  considerarse  como  aislado,  y  que  exagera  el 
princípiogeneral  de  que  cada  unode  ellos  ejerce  sola  y  exclu- 
sivamente su  autoridad  y  su  jurisdicción  en  toda  la  extensión 
del  territorio. 

Claro  está,  dice  Rodenburgh,  que  ningún  Gobierno  puede 
dar  autoridad  á  sus  leyes  fuera  de  su  territorio:  aConstat  igU 
tur  extra  territorium  legem  dicere  licere  neminv-  idque  si 
fecerit  quis  impune  ei  non  pareri:  quippe  ubi  eessifit  statuto- 
rum  fundamentum,  robur  etjurisdictio  (1).»  BouUenois  dice: 
«En  extricto  derecho,  las  leyes  que  hace  cada  soberano  no 
tienen  fuerza  ni  autoridad  sino  en  la  extensión  de  sus  domi- 
nios  (2).»  Y  P.  Voet:  «Nullum  statatutum  sive  in  rem  sioe  i:i 


(1)  Rodenburgh,  De  i%re  qw>d  orüw  ex  staiuiorum  divenUaUf  ca- 
pitulo III,  §  I. 

(2)  BouUenois,  Tratado  de  la  personalidad  y  de  la  realidad  de  lat  leyes. 
Observación  X,  pág.  152,  Priticivios  generales  sobre  los  estaMos,  pég.  2. 
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personam,  si  de  ratione  juris  civilis  sermo  instituatur,  sese 
extendit  ultra  statuentis  territorium  (1).»  ^ 

Exagerando  estos  principios,  verdaderos  bajo  ciertos  as- 
pectos, se  ha  deducido  inmediatamente  que  las  leyes  de  cada 
soberano  obligan  y  rigen  de  pleno  derecho  todos  los  bienes 
muebles  6  inmuebles  que  se  encuentran  en  el  territorio  na- 
cional, á  todas  las  personas  que  residan  en  él,  ya  sean  ciuda- 
danos nacidos  en  el  territorio,  ó  naturalizados,  ó  extraiyeros, 
así  como  los  actos  consentidos  6  consumados  en  la  circuns- 
cripción de  ese  mismo  territorio;  por  consiguiente,  cada  so- 
berano puede  establecer  las  condiciones  bajo  las  cuales  se 
adquieren  y  se  ejercen  la  propiedad  y  la  posesión  de  los  bienes 
muebles  é  inmuebles,  y  las  condiciones  conque  esos  bienes 
pueden  ser  trasmitidos,  enagenados  ó  expropiados.  La  mis 
ma  ley  determinará  la  validez  de  los  contratos  y  de  los  actos 
de  toda  clase  que  pueden  ser  realizados  en  los  límites  de  ese 
territorio,  y  las  condiciones  bajo  las  cuales  pueden  intentarse 
las  acciones,  y  el  modo  de  administrar  justicia.  Esta  doctrina 
ha  sido  aceptada  por  los  más  célebres  jurisconsultos,  por 
De  Argentré,  por  Voet,  por  Burgundio,  por  BuUenois  y  por 
Story  (2). 

Las  otras  consecuencias  que  los  citados  autores  deducen 
de  los  mismos  principios  generales,  son  que:  ningún  sobera- 
no puede  regular  directamente  por  sus  propias  leyes  los  ob- 
jetos existentes  fuera  de  sus  dominios,  aunque  pertenezcan  á 
sus  mismos  subditos,  6  ejercer  una  jurisdicción  sobre  los 
ciudadanos  que  residen  fuera  del  territorio,  ó  dar  un  valor 
extra-territorial  á  sus  propias  leyes,  sin  quebrantar  directa- 
mente la  independencia  y  la  soberanía  de  los  demás  Estados; 
por  esto  dice  De  Argentré:  aOmnis  enim potestas  extra  fines 
potestatis  attrihutce  privata  est  persona  et  ñnitce  potestatis 
finita  jurisdictío  et  cognitio  (3).» 

30.  Estos  principios  fueron  el  punto  de  partida  de  todas 
las  falsas  teorías  para  resolver  los  conflictos  de  las  legislacio- 
nes, y  sin  embargo,  desde  el  primer  momento,  los  mismos 


(1)  Vo4t,  De  SUU„  cap.  II,  g  4.* 

(2)  Story,  conüict  of  laros,  general  inaxin$, 

(3)  Argentré,  Comnintarii  in  patrias  Britonm  leges,  art.  218,  gl.  6, 
Düpiero  11. 
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defensores  de  esta  doctrina  expusieron  sus  inconvenientes. 
Empezaron  por  qbservar  que,  aplicando  las  máximas  que 
emanan  derderecho  extricto,  sobrevendrían  la  incertidumbre 
y  la  independencia  de  todos  los  derechos.  El  mismo  Roden- 
burgh  observaba  que  si  los  derechos  de  la  persona  debian 
ajustarse  á  la  ley  de  los  lugares  en  que  aquella  podia  residir, 
el  estado  del  individuo  cambiaría  en  cada  viaje,  lo  que  es  un 
absurdo;  pu^sseriacomosuponerquese  puede  ser  aun  mismo 
tiempo  mayor  en  una  parte,  menor  en  otra,  aquí  alieni^  allí 
sui  jurís,  (1)  etc.  Se  pensó,  pues,  en  que  para  la  utilidad  co- 
mún y  teniendo  en  cuenta  cierta  necesidad  social,  era  indis- 
pensable dar  estabilidad  y  certeza  al  estado  de  las  personas, 
y  modificar  los  principios  de  derecho  extricto  por  la  comitas 
gentium. 

Observa  Bouhier,  que  si  bien  ninguna  ley  debe  tener  un 
valor  extra-territorial,  no  obstante  el  interés  particular  de  los 
pueblos  limítrofes,  la  cortesía,  la  mutua  benevolencia  y  la 
consideración  de  que,  en  casos  semejantes,  las  propias  leyes 
participarían  de  igual  beneficio,  aconsejaban  hacer  algunas 
excepciones  á  los  principios  absolutos,  y  extender  la  autori- 
dad de  ciertas  leyes  más  allá  de  los  límites  del  territorio  de 
cada  soberano.  Semejante  extensión,  decía,  debe  admitirse 
cada  vez  que  el  interés  y  la  utilidad  comunes  lo  exyan,  y  se 
la  debe  considerar  como  aconsejada  por  el  comitas  gen- 
tium (2) 

Esta  opinión  ha  sido  admitida  por  varios  autores.  Hercio, 
Jluberto,  Keut,  Livermore,  BouUenois  (3)  y  otros,  convinieron 
en  que  loa  principios  del  derecho  extricto  debian  ser  modifi- 
cados por  causa  de  utilidad  común. 

31.  De  aquí  resultó  la  necesidad  de  clasificar  las  leyes  que 
debian  tener  un  valor  extra-territorial,  y  las  que  debian  valer 
solamente  en  el  territorio,  y  este  fué  el  origen  del  sistema  de 


(1)  Rodenbúrgli,  Dejwre  quod  orüw  ex  siatutorutn  diversitate^  tlt.  1, 
espítalo  III,  §  4. 

(2)  Bouhier,  Cantumesde  Bourgogne.  Obiervations,  cap.  XXV,  §  62-63. 

(3)  Hercias,  de  Collisione  legum,  §  4,  nüms.  3  y  4;  Haberos  de 
Confiictu  legum,  lib.  I,  tlt.  3,  §  2,  p.  538;  Eent,  Commentaries  o/ameri'- 
can$  laro;  Livermore,  Disiertationi  onthe  contrarieíy  of  labs;  BooUeHote» 
observaciones  f  10. 
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los  estatutos.  Los  juristas  europeos  se  esforzaron  en  hacer 
una  clasificación  de  todas  las  leyes,  tratando  de  deducirla  se- 
gún su  misma  naturaleza.  Admitiendo  como  de  *  utilidad  co- 
mún la  estabilidad  que  hay  que  dar  á  la  condición  jurídica  de 
las  personas,  imaginaron  dividir  todos  los  estatutos  en  dos 
grandes  categorías,  es  decir,  los  estatutos  personales  y  los 
estatutos  reales,  según  que  se  refiriesen  directamente  á  las 
personas  6  á  las  cosas  (1).  El  estatuto  personal  lo  define  Her- 
cio del  siguiente  modo:  uln  personara  eonstituit  lex,  guando 
personara  afjlcit  et  quidem  primarte^  nihil  enim  obstat  si  se- 
cundarle et  vi  legisjus  aliquid  vel  acquirendi  rem  vel  dispo- 
nendi  deeádem  tribuitur  (2).»  Así,  por  ejemplo,  la  ley  que  es- 
tablece la  mayor  edad  álos  25  años  es  una  ley  personal,  por 
más  que  se  derive  de  ella  la  capacidad  de  disponer  de  los  bie- 
nes y  de  llevar  á  cabo  ciertos  actos,  porque  el  objeto  inmedia- 
to de  la  ley  es  la  persona, 

Dióse  después  el  nombre  de  estatuto  real  á  toda  ley  que 
tenia  por  objeto  directo  é  inmediato  las  cosas.  (cRealia  sunt^ 
dice  Voet,  quce  rem  principaliter  afjlciunt  et  circa  rem  ali- 
quid, disponunt,  sive  personce  mentio  facta  sit,  sive  non*, 
sive  modo  primaria  mens  statuentis  sit  non  depersonis  sed 
de  rebus  disponere  (3).»  Tales  son,  por  ejemplo,  todas  las  le- 
yes de  sucesión.  Hecha  esta  distinción,  establecieron  la  regla 
de  que  los  estatutos  puramente  personales,  ya  universales, 
ya  particulares,  acompañan  por  todas  partes  á  la  persona,  es 
decir;  que  la  persona  tiene  en  donde  quiera,  el  estado  particu- 
lar y  universal  que  está  determinado  por  la  ley  de  su  domici- 
lio. Las  leyes  reales,  por  el  contrario,  no  han  traspasado  los  • 
límites  del  territorio  de  cada  Estado. 

32.  La  teoría  pareció  muy  sencilla  y  propia  para  evitar 
toda  controversia,  y  fué  aceptada  por  la  mayor  parte  de  los 
jurisconsultos,  Argentré,   Rodenburgh,.  Burgundius,  Voet,, 


(1)  La  palabra  estatuto  ha  sido  empleada  para  designar  toda  ley  6 
todo  reglamento  qne  permiten,  ordenan  ó  defienden  alguna  cosa. 
cCada  disposición  de  nna  ley  ó  reglamento  es  un  estatuto  que  permi- 
te» ordena  6  defiende  alguna  cosa.i  (Merlin,  Repertorio,  véase  Bm^ 
tatnto). 

(2)  Hercio,  De  collisione  Ugum^  sec.  2,  p¿g.  4* 

(3)  Voét,  Comment.  ad  Paud,,  tit.  DeStat.;  Boullenois,  Principios  ge-- 
nerales,  18,  23,  27.      . 


\ 
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BouUenois,  Dumonlin,  Stocthmans  y  otros,  tomaron  pop 
base  de  sus  investigaciones  la  distinción  que  acabamos  de  in- 
dicar; pero  en  la  aplicación  práctica  de  la  regla  suscitáronse 
tantas  dificultades  entre  sus  mismos  defensores,  que  no  pu- 
dieron conseguir  evitar  interminables  controversias.  ¿Cómo 
establecer,  con  las  definiciones  que  ellos  han  dado,  cuándo 
la  ley  es  real  y  cuándo  es  personal?  Algunos,  partiendo 
del  principio  de  que  lai^  leyes  que  determinan  las  relacio- 
nes de  las  personas  con  las  cosas  son  leyes  reales,  han  su- 
puesto que  los  derechos  de  toda  familia  extranjera  sobre  sus 
propios  bienes,  los  derechos  del  padre  sobre  los  bienes  del 
hijo,  los  derechos  de  éste  sobre  los  de  aquél,  los  del  marido 
soibre  los  bienes  de  la  mujer,  y  otros  semejantes,  debiaa 
ajustarse  á  la  lex  rei  sitce,  porque  los  estatutos  á  que  se  re- 
fieren son  reales;  otros,  considerando  que  algunas  de  esas 
disposiciones  modifican  el  estado  de  las  personas,  han  dicho 
que  esos  estatutos  debian  ser  considerados  como  personales; 
otros,  en  fin,  y  principalmente  Argentré,  no  pudiendo  clasifi- 
car ciertas  relaciones  jurídicas  en  las  dos  categorías  mencio- 
nadas, se  constituyeron  en  defensores  enérgicos  de  los  estatu- 
tos mixtos.  Esta  nueva  clasificación  fué  aceptada  por  G.  Voet, 
por  su  padre  Pablo,  por  Vinnio  y  otros,  pero  fué  combatida 
por  muchos,  lo  cual  aumentó  las  controversias  entre  los  de- 
fensores de  la  misma  doctrina. 

No  mencionaremos  esas  interminables  disputas;  solamen- 
te observaremos  que  las  doctas  obras  escritas  por  los  sabios 
jurisconsultos  que  adoptaron  la  teoría  de  los  estatutos,  son 
un  repertorio  de  opiniones  contradictorias  en  cuanto  á  la  cla- 
sificación de  las  leyes  que  establecen  las  diferentes  relaciones 
jurídicas  en  una  ú  otra  categoría,  y  que,  después  de  largas 
controversias,  cada  cual  creia  que  la  razón  estaba  de  su 
parle. 

33.  No  podemos  aceptar  la  teoría  de  los  estatutos.  La  base 
científica  de  este  sistema  no  es  racional.  ¿Cuál  es,  en  efecto,  la 
razón  para  admitir,  por  una  categoría  determinada  de  leyes, 
una  extensión  extra-terñtorial?  La  comitas  gentium  quiere 
decir,  la  cortesía,  la  benevolencia,  la  utilidad  recíproca.  No 
comprendemos,  en  verdad,  cómo  la  cortesía  puede  servir 
para  resolver  en  cuestiones  de  derecho;  ó  el  individuo  tiene 
derecho  á  que  su  capacidad  jurídica,  del  mismo  modo  que 
está  determinada  por  su  ley  nacional,  esté  también  reconocí- 
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da  fuera  de  los  límites  del  territorio,  y  en  este  caso  la  ley  ten- 
drá una  extensión  más  allá  de  los  límites  territoriales,  en 
virtud  de  un  principio  de  derecho  y  no  de  cortesía,  ó  el  indi- 
viduo no  tiene  ningún  derecho,  y  todo  depende  de  la  cortesía, 
y  cada  Estado  puede  determinar  los  límites  en  que  esta  cor- 
tesía es  valedera,  y  venimos  á  parar  entonces  á  lo  arbitrario 
y  á  lo  indeterminado.  ^ 

Si,  dejando  á  un  lado  el  fundamento  científico,  queremos 
examinar  laé;  bases  de  apreciación  establecidas  por  los  auto- 
res, no  podemos  aceptarlas,  porque  son  insuficientes.  En 
efecto,  los  estatutos  personales,  que  acompañan  al  individuo 
por  todas  partes,  no  podrían  aplicarse  cuando  estuviesen  en 
contradicción  con  los  principios  de  orden  público  establecidos 
por  la  ley  del  lugar  en  que  reside  el  individuo.  Una  primera 
distinción  es,  por  consiguiente,  necesaria.  Observemos,  ade- 
más, que  las  leyes  del  lugar  se  aplicarán  ciertamente  á  las 
cosas  qne  están  situadas  en  él,  porque  las  cosas  interesan  al 
régimen  universal  de  la  propiedad  ó  á  la  organizazion  econó- 
mica del  Estado;  pero,  en  cuanto  á  las  relaciones  entre  la  cosa 
y  su  propietario,  ¿deberá  también  aplicarse  la  ley  local?  Las 
dos  apreciaciones  son,  pues,  insuficientes.  Estamos,  sin  em- 
bargo, de  acuerdo  con  Savigny,  que  dice:  «que  no  hay  que 
desechar  la  doctrina  de  los  estatutos  como  absolutamente 
errónea;  que  es  susceptible  de  las  más  distintas  interpreta- 
ciones y  aplicaciones,  entre  las  cuales  pueden  encontrarse  al- 
gunas completamente  justas;  pero  como  es  incompleta  y  se 
presta  á  un  gran  número  de  equivocaciones,  no  podemos  to- 
marla por  base  de  nuestras  investigaciones  (1).» 

34.  Según  otro  sistema,  el  derecho  entre  las  partes  es 
siempre  el  resultado  de  un  convenio,  y  por  consiguiente,  to- 
das las  relaciones  jurídicas  deben  ser  consideradas  como  una 
creación  humana  voluntaria.  Este  sistema,  que  ha  sabido  in- 
ventar el  famoso  contrato  social  para  explicar  la  existencia 
de  la  sociedad,  y  que  ha  considerado  como  base  de  todas  las 

relaciones  públicas  entre  las  naciones  el  contrato  tácito  y  los 
tratados,  acepta  también,  como  fuente  natural  del  derecho- 
privado  internacional,  el  consentimiento  presumible  de  las 
partes.  Según  los  partidarios  de  esta  doctrina,  en  el  caso  en 


(1)    SaTigny ,  TraUído  di  derecho  romano. 
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que  haya  duda  por  no  saber  qué  ley  debe  regir  una  rela- 
ción jurídica,  conviene  aplicar  la  que  los  interesados  han 
aceptado  presuntamente.  Esta  teoría  no  resuelve  nada,  y  no 
hace  más  que  dar  otro  giro  á  la  cuestión;  es,  cuando  menos, 
superfina  y  ficticia  y  no  sirve  más  que  para  legitimsir  todas 
las  conclusiones  sin  anular  ninguna  controversia.  En  efecto, 
¿cuáfcs  son  las  reglas  para  decidir  en  la  práctica,  cuál  es  la 
ley  que  se  presume  aceptada  por  l€ts '  partes?  Para  resolver 
este  problema,  es  necesario  determinar  la  ley  á  que  se  haya 
sometido  cada  relación  jurídica. 

La  ley  determina  los  actos  de  la  vida  civil;  los  anula,  los 
somete  á  la  rescisión  ó  los  garantiza,  según  están  6  no  re- 
vestidos de  ciertas  condiciones  y  de  ciertas  formalidades. 
Nadie  sostendrá  que  la  relación  jurídica  entre  la  ley  y  la  per- 
sona sometida  al  derecho  sea  una  relación  ordinaria.  Estan- 
do establecidas  las  reglas  por  las  cuales  cada  individuo  se 
halla  sometido  á  su  propia  ley,  ésta  no  obliga  porque  se  la 
presume  aceptada,  sino  que  se  la  presume  aceptada  porque 
obliga.  Para  determinar,  pues,  cuál  es  la  ley  presuntamente 
aceptada  por  las  partes,  seria  necesario  conocer  cuál  es  la  ley 
que;debe  determinar  cada  relación  jurídica,  y  hé  aquí  por  qué 
decimos  que  la  cuestión  está,  puesta  pero  no  resuelta. 

En  cierto  sentido,  es  verdad  que  la  sumisión  á  la  ley  es  vo- 
voluntaria,  á  saber:  en  el  sentido  de  que  el  individuo  tiene  en 
su  poder  los  hechos  de  que  dependen  las  relaciones  con  la 
ley.  Una  persona  podría  sustraerse  al  imperio  de  su  ley  nacio- 
nal naturalizándose  en  el  extranjero  y  renunciando  á  su  pro- 
pia nacionalidad;  pero,  mientras  pertenezca  á  esa  nación,  la 
sumisión  á  las  leyes  que  determinan  necesariamente  ciertas 
relaciones  no  depende  de  su  consentimiento  tácito  {i).  Del 
mismo  modo,  el  individuo  que  quiere  comprar  una  propiedad 
en  territorio  extranjero,  y  que  se  somete  al  poder  de  la  ley 
local,  podría  dejar  de  comprar;  pero  si  el  individuo  tiene  fa- 
cultad para  hacerlo  no  tiene  la  misma  libertad  respecto  de  la 
sumisión  á  la  ley,  la  cual  es  obligación  de  un  modo  perma- 
nente y  absoluto.  No  podemos,  pues,  resolver  los  conflictos 
de  legislación  prefiriendo  la  ley  presuntamente  aceptada  por 


(1)    Müllenbruch.2>oc^  Pand.,  §74, 1, 1,  por  D  .,De  !iii*niíXXIL  1). 


' 
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las  partes,  porque  este  criterio  es  insuficiente  para  evitar  las 
controversias. 

35.  Menos  racional  es  todavía  el  sistema  de  la  reciproci- 
dad, sostenido  por  algunos  jurisconsultos  y  adoptado  por  al- 
gunas legislaciones,  como  por  ejemplo,  la  francesa.  Consiste 
aquel  en  admitir  el  favor  de  uña  extensión  extra-territorial 
para  ciertas  leyes,  cuando  el  Estado  extraiyero  concede  el 
mismo  beneficio  á  nuestras  leyes  en  su  territorio.  Este  siste- 
ma estaba  aceptado  por  las  legislaciones  en  vigor  en  Italia,  y 
ha  sido  defendido  por  Rocco,  uno  de  los  más  ilustres  juris- 
consultos italianos  de  nuestros  tiempos  que  han  escrito  acer- 
ca de  la  materia  que  tratamos  (1).  Sin  querer  nosotros  quitar 
nada  del  mérito  real  del  docto  napolitano,  desechamos  el  sis^ 
tema  que  ha  sostenido,  como  poco  conforme  con  los  princi- 
pios de  la  razón  y  del  derecho.  El  sistema  de  la  reciprocidad 
tiende  á  legitimar  las  represalias  jurídicas,  al  admitir  queno 
solamente  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  sino  también 
el  de  los  derechos  naturales,  puede  ser  negado  á  los  extran- 
jeros cuando  el  Estado  á  que  pertenecen  niega  el  ejercicio  de 
los  mismos  derechos  á  los  nacionales.  No  desconocemos  que, 
en  los  tiempos  en  que  Rocco  escribía  su  libro,  el  sistema  de 
la  reciprocidad  era  casi  una  necesidad  social.  Cuando  las  re- 
presalias y  la  retorsión  estaban  consideradas  como  principios 
lagítimos  del  derecho  público,  la  reciprocidad  tenia  su  razón 
de  ser  en  el  derecho  privado;  pero  si  esto  escusa  á  Rocco,  que 
muestra  por  otro  lado  atrevimiento  en  sus  ideas  y  miras  li- 
berales, no  legitima  sus  principios.  Basta,  efectivamente,  con 
leeralgunas  de  las  conclusiones  del  mismo  Rocco,  para  con- 
vencerse de  la  falsedad  del  sistema.  «Si  bien  nuestras  leyes, 
dice,  deben  ser  indulgentes  con  los  extranjeros,  no  debe 
creerse  que,  cuando  el  Estado  á  que  pertenecen  nos  niega  el 
ejercicio  de  algunas  de  las  facultades  que  la  naturaleza  mis- 
ma nos  concede,  no  esté  permitido  practicar  lo  propio  en  el 
reino  por  represalia.  ¿Cómo  admitir  que  los  extranjeros  pue- 


(1)  La  obra  de  Nicol&s  Boceo,  Derecho  civü  internaetonál,  ha  sido 
moy  elogiada  en  Francia  y  en  Alemania.  Portalis  leyó  en  la  Acade^ 
mía  de  París,  en  las  sesiones  del  14  y  21  de  Mayo  de  1842,  una  Memo» 
ria  sobre  este  libro,  la  caal  es  digna  de  consideración ,  y  honra  ma- 
cho al  Jurisconsaito  napolitano. 
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den  heredar  en  nuestro  territorio  y  disponer  de  los  bienes,  si 
no  se  nos  concede  igual  facultad  en  su  nación  (1)?»  Este  prin- 
cipio legitima  toda  injusticia  y  toda  arbitrariedad,  sustitu- 
yendo á  la  razón  del  derecho  la  de  la  utilidad  (2).  . 

Nosotros,  por  el  contrario,  no  solamente  pensamos  que 
no  se  puede  negar  á  los  extranjeros  el  ejercicio  de  los  dere- 
chos naturales,  sino  que  añadimos  que  no  depende  de  la  vo- 
luntad del  legislador  concederles  6  negarles  el  ejercicio  de  los 


(1)  Boceo»  DirUío  civile  Mernananale,  parte  1.*,  cap.  VIII,  p.  S2. 

(2)  Con  razón  combate  M .  Flore  la  teoria  de  la  reciprocidad,  teoría  ca- 
duca, concepción  paradójica,  qae  asigna  á  una  Bacion,  como  reglado 
conducta,  no  la  ideado  Jasticia,  sino  la  dudosa  adhesión  de  otra  nación 
más  atrasada*  Haremos  notar,  sin  embargo,  que  esta  teoria  pierde 
mucho  de  sus  inicuos  efectos,  por  la  adopción  de  la  doctrina  que,  dls- 
tinguiehdo  entre  las  facultades  ó  yentajas  comunmente  otorgadas  por 
todas  las  naciones  cultas,  como  desprendiéndose  del  derecho  natural, 
y  aquellas  cuyo  establecimiento  es  m&s  especialmente  obra  del  dere- 
cho nacional  que  las  ha  consagrado,  admite  los  extranjeros  al  disfrute 
de  las  primeras,  como  derecho  común  y  sin  ninguna  clase  de  condi- 
ciones, mientras  que  no  les  concede  el  de  aspirar  á  las  segundas,  sino 
con  determinadas  restricciones.  Esta  distinción  no  tiene  nada  de  ar- 
bitraria, sino  que  está  tomada  de  la  esencia  misma  de  las  cosas;  y 
siendo  moYible  por  su  naturaleza,  se  presta  á  todos  los  progresos  de  la 
clTilizaclon.  El  derecho  de  gentes  no  es,  en  efec'^,  un  derecho  esta- 
éionario,  sino  esencialmente  progresiyo.  ¿No  prueba  la  experiencia 
que  las  diferentes  legislaciones  ciyiles  tienden  incesantemente  á 
aproximarse,  y  no  ha  hecho  sensibles  progresos  este  trabajo  de  asimi- 
lación, después  de  la  proofulgacion  del  Código  ciyil  francés!  Los  re- 
dactores de  este  Código  parecían  participar  de  la  idea  de  que,  desde 
el  dia  en  que  fuese  admitida  sucesiyamente  una  institución  por  los  di- 
ferentes pueblos  civilizados,  se  hallarla  sancionada  por  el  consenti- 
miento unánime  de  todos  y  se  convertirla  en  una  institución  del  de- 
recho de  gentes,  el  principio  de  la  reciprocidad  exigirla  que  los  ex- 
tranjeros pudiesen  invocar  en  Francia  el  beneficio  üe  esta  institución, 
lo  mismo  que  los  franceses  serian  admitidos  á  reclamarlo  en  el  ex- 
tranjero. Creyeron  que  la  barrera  que  debió  oponerse  a  las  pretensio- 
nes de  los  extranjeros,  no  pedia  fijarse  de  una  manera  definitiva  por 
la  legislación,  y  habla  que  dejar  á  la  jurisprudencia  y  á  la  doctrina 
la  posibilidad  de  salvarla  siguiendo  la  marcha  progresiva  del  derecho 
de  gentes.  (V.  Aubry  y  Rau,  Derecho  civil  francés  t.  I,  p.  263  n.  15). 

(N.  de  P.  F). 
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derechos  que  se  llaman  generalmente  derechos  civiles.  En 
efecto,  no  hay  duda  que  el  individuo  puede  ejercer  por  todas 
partes  sus  derechos  naturales,  exigiendo  que  se  respeten  en 
nombre  de  la  ley  natural,  que  es  superior  á  todas  las  leyes  y 
que  ordena  el  respeto  á  la  libertad  del  hombre.  En  cuanto  & 
los  derechos  que  se  llaman  conmunmente  derechos  civiles, 
no  pueden  todos  ser  considerados  como  una  concesión  de  la 
ley  civil.  Es  verdad  que  el  legislador  regula  todos  los  actos 
jurídicos  del  hombre,  pero  éstos  no  pueden  por  eso  ser  con- 
siderados todos  como  un  efecto  de  la  concesión  de  la  ley. 
Muchos  de  ellos  tienen  su  razón  de  ser  en  derechos  ante- 
riores. La  ley  consigna  estos  derechos;  los  reconoce,  los 
determina,  regula  su  ejercicio,  los  garantiza;  pero  pasando  de 
la  ley  escrita  á  la  ley  no  escrita,  que  determina  la  forma  y 
la  aplicación,  no  pierden  su  carácter  ni  su  naturaleza  primi- 
tiva. No  podemos,  por  lo  tanto,  admitir  que  cada  soberano 
posea  un  poder  discrecional,  absoluto  é  ilimitado  sobre  los 
extranjeros,  y  que  dependa  de  su  capricho  negarles  ó  conce- 
derles derechos  civiles.  Sostenemos,  por  el  contrario,  que  nin- 
gún soberano  puede  arbitrariamente  privar  á  los  extranjeros 
de  los  referidos  derechos.  Puede  haber  duda  acerca  de  la  ley 
que  debe  regularizarlos,  pero  no  respecto  de  su  ejercicio. 

Por  todas  estas  razones,  rechazamos  como  irracional  el 
sistema  de  la  reciprocidad,  y  lo  consideramos  como  una  ofen- 
sa á  los  derechos  del  hombre  (1). 

36.  Algunos  teóricos  modernos,  dando  gran  importancia 
á  la  práctica  constante  y  al  derecho  consuetudinario,  se  han 
esforzado  en  consignar  ciertos  principios  conmunmente  acep- 
tados por  los  tribunales,  sin  investigar  los  motivos  de  las 
sentencias.  Los  criterios  que  proponen  son,  pues,  las  Senten- 
tice  reeeptce.  No  queremos  discutir  la  grave  cuestión  de  saber 
si  puede  establecerse  un  derecho  consuetudinario  universal; 
observamos  solamente  que  la  ciencia  debe  estudiar  las  ded- 


il) Conviene  recordar  que  solo  en  el  orden  de  las  relaciones  priva- 
das es  donde  paeden  asimilarse  completamente  los  extranjeros  á  los 
nacionales,  pero  que,  caando  se  trata  de  la  aplicación  de  ciertos  prin- 
cipios de  derecho  publico  ó  constitocional,  puede  colocarse  á  los  ex- 
tranjeros en  condiciones  menos  favorables. 

{N.  de  P.  F.) 
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siones,  pero  solamente  para  investigar  los  motivos  y  dar  á  luz 
los  principios  generales  por  los  cuales  se  ha  formado  suce- 
sivamente la  práctica  constante.  Nosotros,  que  no  somos  par- 
tidarios exclusivos  ni  de  la  escuela  histórica  ni  de  la  fllosófl- 
ca,  admitimos  que  la  ciencia  debe  tener  muy  en  cuenta  las 
Sententice  reeeptce,  para  no  divagar  en  lo  indeterminado  ni 
en  lo  abstracto;  pero,  por  otra  parte,  no  podemos  admitir  que 
los  principios  para  resolver  los  conflictos  de  las  legislaciones 
puedan  tener  su  origen  en  la  práctica  constante.  Sin  algunos 
puntos  de  apoyo  racionales,  es  imposible  interpretar  la  prác- 
tica y  distinguir  lo  verdadero  de  lo  falso. 

Si  en  las  demás  partes  del  derecho  es  difícil  determinar  el 
consuetudinario  constante,  todavía  es  más  dificil  hacerlo  en 
la  parte  especial  del  derecho  de  que  nos  ocupamos.  La  diver- 
sidad de  los  sistemas  y  de  los  criterios  seguidos  por  los  juris- 
consultos y  los  legisladores  ha  dado  origen  á  una  jurispru- 
dencia variada  é  inconexa.  Algunos  han  aceptado  el  principio 
lex  non  valet  extra  territorium;  otros  lo  han  modificado  por 
la  eomitas  gentium;  otros  también  han  introdurfdo  la  distin- 
ción de  los  estatutos;  quiénes  el  sistema  de  reciprocidad;  y, 
como  cada  tribunal  ha  juzgado  aplicando  su  propia  legisla- 
ción, los  fallos  son  por  esto  mismo  con  frecuencia  contradic- 
torios, hasta  tal  punto  que  es  imposible  acudir  en  todos  los 
casos  á  las  Sententice  receptoe.  Por  lo  tanto,  rechazamos  este 
sistema  como  insuficiente  y  falto  de  base  científica. 

37.  Habiendo  admitido  Fcelix,  (uno  de  los  autores  moder- 
nos, cuya  autoridad  se  invoca  con  frecuencia  ante  los  tribu 
nales),  como  principio  fundamental,  que  las  leyes  no  pue- 
den tener  un  valor  extra-territorial,  y  que  por  esto  ningún 
Estado  puede  con  sus  leyes  determinar  los  objetos  que  se  en- 
cuentran fuera  del  territorio  y  las  personas  que  no  residen 
en  él,  deduce,  como  consecuencia  importante,  que  todos  los 
efectos  que  las  leyes  extranjeras  pueden  producir  en  el  terri- 
torio de  una  nación  dependen  exclusivamente  de  su  consen- 
timiento expreso  ó  tácito  (1),  manifestado,  ya  por  medio  de 
leyes  ó  tratados,  ya  por  las  decisiones  de  las  autoridades  judi- 
ciales y  administrativas.  No  se  puede,  dice,  exigir  de  los  le- 


(1)    Fcelix,  cap.  III,  númeroB  9  y  11,  v.  1. 
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gisladores,  de  las  autoridades  públicas,  ni  de  los  tribunales, 
la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras;  no  hay  para  ellos  nin- 
guna necesidad  en  aplicarlas,  y,  si  los  Estados  conceden  al- 
gunos efectos  más  ó  menos  latos  á  las  leyes  extranjeras,  es 
por  consideraciones  de  utilidad  y  de  conveniencia  recíprocas, 
ex  eomitate,  ob  reeiproeam  utüitatem.  Cada  Estado  encuen- 
tra sus  ventajas  en  obrar  asi;  los  subditos  de  cada  uno  de 
ellos  tienen  distintos  intereses  en  el  extranjero,  y  es  necesa- 
rio, por  la  utilidad  general  y  para  obtener  la  protección  re- 
cíproca de  sus  propios  subditos,  conceder  ciertos  efectos  á  las 
leyes  extranjeras  (1). 


(1)  He  aquí  la  doctriDa  de  Foelix:  cada  nación  posee  y  ejerce  sola 
y  exclasivamente  la  soberanía  y  la  jurisdicción  en  toda  la  ex^^ensioa 
de  su  territorio.  Sigúese  de  este  principio  que  las  leyes  de  cada  Esta- 
do afectan,  obligan  y  rigen  de  pleno  derecho  todas  las  propiedades 
.  lnmueb.es  y  moblliarias  que  se  hallan  en  su  territorio,  asi  como  tam- 
bién todas  las  personas  qu3  en  el  mismo  habitan.  Por  consecuencia, 
cada  Estado  tiene  la  facultad  de  establecer  las  condiciones  bajo  las 
cuales  pueden  dichas  propiedades  ser  poseídas,  trasmitidas  ó  expro- 
piadas, asi  como  también  determinar  el  Estado  y  la  capacidad  de  las 
personas  que  en  él  se  encuentren,  y  la  validez  de  los  contratos 
y  dem&s  actos  que  en  él  se  funden,  y  los  derechos  y  obligacio- 
nes que  de  él  resulten,  y,  por  ultimo,  las  condiciones  bajo  que  pue- 
den intentarse  y  seguirse  las  acciones  en  la  circunscripción  de  este 
territorio,  y  el  modo*de  administrar  justicia.  Ensaña  también  Foelix 
que  ningún  Estado  ó  nación  puede  afectar  directamente  por  sus  leyes 
<3  arreglar  objdtos  ó  asuntos  que  se  hallen  fuera  de  su  territorio,  ü  obli- 
gará las  personas  que  no  residen  en  él,  ya  le  estén  ó  no  sometidas  por 
el  hecho  de  su  nacimiento.  cEl  sistema  contrario,  dice,  que  concediera 
&  cada  nación  el  derecho  de  poder  regir  las  personas  ó  las  cosas  que 
se  hallan  fuera  de  su  territorio,  desconocerla  la  igualdad  de  derechos 
entre  las  diversas  naciones  y  la  soberanía  exclusiva  de  todas  y  cada 
una.»  Añade  además  que  estos  dos  principios  engendran  una  conse- 
cuencia importante,  y  que  encierra  toda  su  doctrina,  á  saber:  que 
todos  los  efectos  que  las  leyes  extranjeras  pueden  producir  en  el  ter- 
ritorio de  una  nación  dependen  en  absoluto  del  consentimiento  ex- 
preso ó  tácito  de  esta  misma  nación.  No  hallándose  obligado  un  Esta- 
do á  admitir  en  su  territorio  la  aplicación  y  !os  efectos  de  leyes  ex- 
tranjeras, no  puede,  sin  embargo,  negarles  todo  efecto  en  este  terri- 
torio; pqede  establecer  esta  prohibición  solo  respecto  de  algunas,  y 
permitir  que  otras  produzcan  sus  efectos  en  todo  ó  en  parte El 
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Empezamos  por  observar,  contra  la  opinión  de  Foelix,  que 
nos  parece  que  el  autor  ha  confundido  la  cuestión  de  los  de- 
rechos de  que  pueden  gozar  los  extranjeros  con  la  de  los 
principios  para  resolver  los  conflictos  de  las  legislaciones. 
Aunque  científicamente  sea  demostrable  que  no  puede  hacer- 
se ninguna  distinción  entre  ciudadanos  y  extranjeros  en  cuan- 
to al  goce  de  los  derechos  civiles,  no  obstante,  de  hecho,  la 
condición  legal  de  los  extranjeros  hó  es  uniforme  en  las  di- 
ferentes legislaciones,  y,  para  determinar  si  el  extraiyero 
puede  contar  con  el  ejercicio  de  tal  ó  cual  derecho,  es  necesa- 
rio consultar  los  tratados  y  la  legislación  de  cada  país.  Esta 
cuestión  es  muy  distinta  de  la  de  los  conflictos  de  las  legisla- 
ciones y  de  los  principios  para  resolverlos.  En  efecto,  después 
de  haber  determinado  si  el  extranjero  puede  contar  con  el 
ejercicio  de  tal  ó  cual  derecho,  es  preciso  establecer  cuál  es  la 
ley  que  debe  regir  en  cada  relación  jurídica  (1).  Bien  exami- 
nado,- el  sistema  de  Foelix  tiende  á  probar  que  no  hay  prin- 
cipios fljos  para  resolver  los  conflictos  de  las  legislaciones,  y 
que  todo  depende  de  la  voluntad  del  Estado  ó  de  su  consenti- 
miento, tácito  ó  expreso.  Rechazamos  esta  doctrina,  porque 
no  podemos  admitir  que  el  despotismo  legislativo  sea  de- 
mostrable científlcamente. 

Si  se  nos  quiere  decir  que,  de  hecho,  cada  Estado  puede 
conceder  ó  negar  la  aplicación  de  la  ley  extranjera,  abusando 
de  la  fuerza,  estamos  de  acuerdo  con  Fcelix.  Mas,  ¿para  qué? 


coneeatimiento  expreso  de  la  nación  4  la  aplicación  de  las  leyes  ex- 
tranjeras en  su  territorio  resalta  ya  de  las  leyes  qae  ella  ha  dado  ya 
de  los  tratados  concluidos  con  otras  naciones.  El  consentimiento  tá- 
cito se  manifiesta  por  las  decisiones  de  las  autoridades  judiciales  y 
administrativas,  asi  como  por  los  trabajos  de  los  escritores. 

iLos  dos  principios  desenvueltos  por  Mr.  Demangeat,  pueden  for- 
mularse más  sencilla  y  exactamente  en  estos  términos:  un  Estado  so- 
berano es  libre  para  hacer  abstracción  de  las  leyes  extranjeras,  de 
suerte  que  las  diferentes  autoridades  en  quienes  delega  el  Estado  tal 
ó  cual  porción  del  poder  publico  no  apliquen  nunca,  sean  cuales- 
quiera las  circunstancias,  otra  ley  que  la  nacional.  T  al  contrario,  un 
Estado  no  puede  exigir  que  su  ley  nacional  se  aplique  en  ningún 
caso  por  las  autoridades  dependientes  de  otro  Estado  soberano.  En  el 
fondo,  nuestro  pensamiento  no  difiere  del  de  Mr.  FgbIíx.» 

{N.deP.  F,) 
(1)    Bemangeat,  not.  a,  pág.  12. 
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¿Debe  la  ciencia  elevar  el  hecho  á  la  altura  de  un  principio  ju- 
rídico y  legitimar  los  abusos,  admitiendo  que  no  hay  princi- 
pios para  resolver  los  conflictos  de  las  legislaciones,  y  que 
todo  depende  del  consentimiento  de  la  nación  y  de  los  trata- 
dos? (1).  Nosotros,  aplicando  las  reglas  establecidas  en  el  ca- 
pítulo anterior,  y  guiados  por  los  principios  de  la  fllosofia  del 
derecho  combinados  con  los  del  derecho  público,  propone- 
mos que  se  establezcan  reglas  positivas  para  resolver  los  con- 
flictos de  los  derechos  territoriales  de  los  Estados  indepen- 
dientes, determinando,  según  la  naturaleza  propia  y  esencial 
de  cada  relación  jurídica,  la  ley  que  debe  regularizarla.    . 

Verdad  es  que,  mientras  no  tengamos  una  comunidad  de 
derecho  entre  los  Estados,  no  bastará  con  demostrar  los  ver- 
daderos principios,  y  que,  bajo  este  punto  de  vista,  puede  de- 
cirse que  todo  depende  de  las  legislaciones  y  de  los  tratados; 
pero,  desde  el  momento  que  no  hay  tribunales  para  obligar  á 
los  Estados  á  que  observen  los  principios  del  derecho,  no 
puede  considerarse  su  conformidad  sino  como  un  efecto  de 
pura  benevolencia,  y  como  un  acto  revocable  de  una  voluntad 
arbitraria.  Los  principios  fundamentales  que  determinan  los 
conflictos  de  los  derechos  territoriales  de  los  Estados  inde- 
pendientes, deben  ser  considerados  más  bien,  dice  Savigny, 
como  el  desarrollo  natural  del  derecho,  el  cual  se  desenvuel- 
ve y  progresa  de  la  misma  manera  que  cuando  resuelve  los 
conflictos  entre  los  derechos  particulares  en  el  interior  del 
Estado  (2).  Desechamos,  pues,  absolutamente  la  opinión  de 
Foelix,  el  cual  dice:  El  legislador,  las  autoridades  públicas 
y]los  tribunales,  al  admitir  la  aplicación  de  las  leyes  extran- 
jeras, se  guian,  no  por  una  obligación  cuya  ejecución  puede 


(1)  No  debemos  dejar  pasar  inadyertldamente  esta  protesta  de 
moDSieor  Fiore,  en  favor  de  los  principios  que  coloca  por  encima  de 
los  hechos,  sin  ensalzar  sa  tendencia  filosófica  y  prodigarle  los  elo- 
gios que  merece.  La  ciencia  no  debe  elevar  nunca  el  hecho  á  la  altura 
de  un  principio  jurídico,  legitimando  asi  el  abuso.  El  hecho,  es  decir, 
la  fuerza,  no  se  sobrepone  al  derecho;  y  nos  complacemos  en  hallar 
en  el  autor  italiano  esta  reivindicación  de  los  principios. 

(N.  de  P.  F.) 

(2)  Savigny,  Tratado  de  derecho  romano,  t.  VIH,  p.  31. 


J 
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ser  exigida,  sino  únicamente  por  consideraciones  de  utili- 
dad y  de  conveniencia  reciprocas  entre  las  naciones  (1). 

38.  Uno  de  los  autores  modernos  que  ha  experimentado  la 
necesidad  de  establecer  bases  generales  para  resolver  los 
conflictos  de  las  legislaciones,  haciéndolas  derivar  más  bien 
de  la  naturaleza  de  las  cosas  que  do  circunstancias  exterio- 
res, ha  sido  Scheeffner,  que,  después  de  un  atento  examen  de 
los  sistemas  seguidos  por  los  demás  autores,  demuestra  con 
sana  crítica  que  ninguna  de  las  teorías  es  aceptable,  y  propo- 
ne el  siguiente  principio,  que,  según  él,  es  el  más  conveniente 
de  todos:  Toda  relación  jurídica  debe  ser  juzgada  por  las 
leyes  del  lugar  en  que  ha  nacido  (2).  Aplicando  este  principio 
general  á  las  relaciones  jurídicas  particulares,  establece  que 
el  estado  y  la  capacidad  jurídica  de  una  persona  deben  ser 
juzgados  según  las  leyes  del  lugar  en  que  tiene  su  domicilio 
estable.  En  cuanto  á  los  derechos  sobre  las  cosas,  hace  una 
distinción  entre  los  pertenecientes  al  propietario  sobre  el  todo 
de  la  propiedad,  los  cuales  se  rigen  por  la. ley  del  lugar  en 
que  el  propietario  tiene  su  residencia  estable,  y  los  derechos 
sobre  las  cosas  consideradas  como  partes  distintas,  muebles 
ó  inmuebles,  las  cuales  se  subordinan  á  la  ley  del  lugar  en 
que  se  hallan  situadas.  • 

Hemos  encontrado  en  el  autor  alemán  esa  profundidad 
de  miras  y  esa  elevación-  de  ideas  que  distinguen  á  los  ju- 
risconsultos de  Alemania  (3);  pero  el  principio  que  propone 


(i)    FqbIíx  en  sa  obra  ya  citada,  titulo  preliminar,  cap.  III,  nüm.  11. 

(2)  ScbsefTaer,  Desarrollo  del  derecho  privado  internacional,  S  32. 

(3)  Habría  mnchb  qae  decir  sobre  la  gran  reputación  que  en  la 
esfera  de  la  inteligencia  se  concede  á  los  alemanes.  Es  verdad  que 
Alemania  ha  tomado  una  parte  considerable  en  la  emancipación  filo- 
sófica del  espíritu  moderno;  pero  ha  consistido  menos  en  la  produc- 
ción espontánea  que  en  el  desarrollo  sistemático  de  las  ideas.  Por 
más  que  Hegel  pone  &  Jacobo  Boehme  casi  al  mismo  nivel  que  á  Des- 
cartes—lo cual  ha  hecho  reir  hasta  á  los  alemanes,— en  realidad  no 
ha  habido  en  Alemania  nn  filósofo  ilustre  antes  de  Leibnltz;  y  este 
procede  directamente  de  Descartes,  lo  mismo  que  Eant  procede  á 
su  vez  de  Hume  por  el  fondo  negativo  de  su  metafísica,  y  de  Rous- 
sesQ  por  el  fondo  positivo  de  su  moral  y  de  su  política.  En  su  evo- 
lución hacia  el  panteísmo  proceden  los  sucesores  de  Kant,  no  solo 
de  su  maestro,  sino  de  Bruno  y  de  Espinosa,  además  do  otros  pre« 
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nos  parece  vago  é  indeterminado,  y  aunque  se  haya  esfor- 
zado por  aclararlo  formulando  criterios  parciales,  sin  embar- 
go, no  ha  logrado  su  objeto,  y  aplicando  su  principio  á  la  va- 
lidez intrínseca  de  los  actos,  siente  la  necesidad  de  hacer  tal 
numero  de  distinciones,  que  hacen  su  doctrina  difícil  y  oscu- 
ra. Por  consiguiente,  si  bien  aprobamos  el  objeto  que  se  ha 
propuesto  este  escritor,  creemos,  sin  embargo,  que  no  se  ha 
logrado  dicho  objeto. 

Por  lo  que  concierne  á  la  capacidad  jurídica,  no  podemos 
aceptar  su  opinión.  Como  demostraremos  más  adelante,  el 
domicilio  no  es  suficiente  por  sí  mismo  para  establecer  entre 
el  individuo  y  la  ley  relaciones  tales,  que  puedan  sustraerle 
completamente  al  imperio  de  su  ley  nacional,  sino  que,  por  ei 
contrario,  permanece  constantemente  sujeto  á  la  ley  de  su  pa- 
tria, hasta  renunciar  á  su  nacionalidad.  Debemos  también 
'  hacer  algunas  salvedades  en  cuanto  á  los  principios  que  es- 
tablece relativamente  á  los  derechos  sobre  las  cosas;  pero 
para  no  decir  ahora  lo  que  diremos  después,  nos  limitamos  á 
consignar  que,  reconociendo  que  Scheefftier  ha  dado  una  ba- 
se rigurosamente  científica  á  su  sistema,  no  podemos  acep- 
tar completamente  su  doctrina. 

39.  El  que  mejor  ha  presentado  bajo  su  verdadero  pun- 
to de  vista  las  cuestiones  de  conñictos  entre  las  leyes  de  dife- 
rentes Estados,  es  Savigny,  que  las  trata  á  fondo  en  su  doc- 
tísima obra  Tratado  de  derecho  romano.  Lo  que  es  digno 
de  observación,  es  que,  lejos  de  sostener  la  antigua  má- 


corsores  que  pudieran  señalárseles  en  la  Francia  fliosóñca  del  si- 
glo XVIII.  Todos  estos  grandes  espiritas,  son  admirables  arqnitectos 
del  pensamiento,  aunque  no  sean  creadores  en  el  sentido  propio  da 
la  expresión.  La  Alemania  ha  sido  la  última  de  las  naciones  caltas 
de  Buropa  que  ha  ejercido  una  especie  de  preeminencia  intelectual 
en  todos  los  dominios  del  espíritu.  Pero  en  esta  tardía  preeminen- 
cía.  ha  quedado  muy  atrás  de  la  Italia  del  siglo  xvi  y  de  laPran- 
cia  de  los  siglos  xyii  y  xviii.  Reconócese  en  esto,  m&s  bien  un  es- 
fuerzo de  voluntad  para  apropiarse  ilustres  ejemplos  que  la  espan- 
slon  sencilla  de  una  raza  felizmente  dotada.  En  sus  trabio<» 
intelectuales,  lo  misn^o  que  en  sus  espediciones  lejanas,  no  se  han 
aventurado  nunca  los  alemanes,  sino  siguiendo  las  huellas  de  otros 
pueblos. 

[N.  de  P.  F.) 
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xima:  leges  non  valent  extra  territorium,  aceptada  entre 
los  autores  modernos  por  Rocco,  Story ,  Foelix  y  otros,  de- 
muestra la  necesidad  de  admitir  una  comunidad  de  derecho 
entre  las  naciones,  para  juzgar  los  casos  de  conflictos  según 
la  naturaleza  Intima  de  cada  relación  jurídica,  y  sin  tener  en 
cuenta  los  limites  de  los  diferentes  Estados.  El  punto  de  vis- 
ta dominante  de  las  legislaciones  y  de  la  practica  moder- 
nas, termina' diciendo,  no  es  la  conservación  recelosa  de  su 
exclusiva  autoridad;  existe,  por  el  contrario,  una  tenden- 
cia hacia  una  verdadera  comunidad  de  derecho,  es  decir,  á 
juzgar  los  casos  de  conflictos,  según  la  naturaleza  íntima 
y  la  necesidad  de  cada  relación  de  derecho,  sin  tener  en 
cuenta  los  límites  de  los  diferentes  Estados  ni  sus  leyes  (1). 
En  otra  parte  observa  el  mismo  autor  que:  «en  virtud  del 
derecho  riguroso  de  soberanía,  se  podría  imponer  á  los 
jueces  de  una  nación  que  aplicasen  exclusivamente  su  ley 
nacional,  sin  tener  en  cuenta  las  disposiciones  contrarias  de 
una  ley  extranjera.  Esta  disposición,  sin  embargo,  no  debería 
ser  admitida  por  ninguna  legislación  positiva,  pues,  á  medida 
que  se  ensanchan  las  relaciones  entre  los  diversos  pueblos, 
es  necesario  convencerse,  que  hay  que  renunciar  á  ese  prin- 
cipio exclusivo  y  admitir  el  principio  contrario,  es  decir,  el 
de  una  comunidad  de  derecho  entre  los  diferentes  pue- 
blos.» (2) 

Savigny  no  solo  aclara  la  naturaleza  del  problema,  sino 
que  trata  de  determinar  con  precisión  el  objeto  y  la  materia- 
Para  juzgar,  dice,  de  los  conflictos  fáciles  de  suscitarse  en 
el  caso  en  que  la  misma  relación  jurídica  pudiese  ser  re- 
gida por  leyes  positivas  diversas  y  contrarias,  no  es  sufi- 
ciente ocuparse  de  los  conflictos  como  del  único  problema 
que  hay  que  resolver,  sino  que  es  necesario  estudiar  la  li- 
mitación de  las  diferentes  legislaciones  positivas,  é  linvestigar 
cuáles  son  las  relaciones  de  derecho  sometidas  á  cada  ley, 
6  bien  á  qué  ley  se  haya  sometida  cada  relación  jurídica.  Es- 
tando bien  determinados  los  límites  del  imperio  de  cada  ley, 
se  evitan  muchos  conflictos.  Savigny  es  el  único  que,  en  nues- 
tro sentir,  ha  comprendido  el  problema  en  toda  su  profundi- 


(1)  Tratado  de  derecho  romano^  p.  128. 

(2)  ídem,  id.,  p.  29. 

TOMO   I. 
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dad,  y  que  lo  ha  estudiado  en  toda  su  estension.  Divide 
oportunamente  sus  investigaciones  en  dos  partes,  estudiando 
primeramente  los  límites  de  cada  ley  en  el  espacio,  y  ense- 
guida estos  mismos  límites  en  el  tiempo.  Estas  dos  partes 
comprenden  los  principios  para  resolver  los  conflictos  de  las 
diferentes  leyes  de  los  diversos  Estados,  y  para  resolverlos 
en  un  mismo  Estado,  cuando  la  ley  primitiva  hubiese  suíHdo 
modificaciones. 

Admitimos  perfectamente  la  dirección  dada  por  Savigny, 
y  hasta  declaramos  habernos  inspirado  en  las  páginas  pro- 
fundas del  jurisconsulto  alemán  para  emprender  nuestras 
investigaciones.  Nosotros  también  a3ariciamos  la  ¿dea  de 
una  comunidad  de  derecho  entre  los  Estados;  también  ad- 
mitimos que,  para  decidir  en  caso  de  conflicto,  cuál  es 
la  ley  que  debe  ser  preferida,  es  necesario  limitar  exacta- 
mente el  imperio  de  cada  una;  mas,  para  lograr; el  objeto,  no 
podemos  conformarnos  siempre  con  las  ideas  de  Savigny,  y 
hasta  nos  hemos  visto  obligados  á  dar  un  desarrollo  diferen- 
te á  nuestra  teoría,  y  algunas  veces  á  desechar  las  opiniones 
del  gran  jurisconsulto,  sin  disminuir  en  nada  el  mérito  real 
que  le  pertenece  por  sus  estudios  acerca  de  este  ramo  espe- 
cial del  derecho . 


LIBRO  PRIMERO. 


DE  LAS  PERSONAS. 


CAPITULO  PRIMERO. 


DE  LA  LEY  QUE  DEBE  DETERMINAR  EL  ESTADO  Y  LA  CAPACIDAD 

JURÍDICA  DEL  EXTRANJERO. 


40.  Necesidad  de  determinar  el  estado  Jarfdico  de  una  persona  por 
ana  sola  ley.--41.  Cómo  debe  interpretarse  la  opinión  de  los  qne 
sostienen  la  preferencia  de  la  ley  del  domicilio  de  la  persona.— 
42.  Distinción  entre  las  dos  escaelas.— 43.  Examen  critico  de  cus 
opiniones.— 44.  Verdadero  estado  de  la  caestion.— 45.  Nuestra  opi- 
nión.— 16;  Nuestra  doctrina  confirmada  por  la  aatoridad  del  De- 
recho Romano.  —  47.  Inconvenientes  que  sarjen  de  la  doctrina 
contraria. — 48.  Se  impugna  la  distinción  hecha  por  los  aatores  en- 
tre  el  estado  y  la  capacidad  de  obrar.— 49.  Se  desecha  la  opinión 
qne  sostiene  la  preferencia  de  la  ley/m.— ^.  ünica  excepción 
verdadera  al  principio  establecido  por  nosotros.— 51.  Disposiciones 
de  Derecho  positivo  concernientes  á  la  ley  que  debe  determinar  la 
capacidad  de  los  extranjeros. 

40.  Por  las  palabras  e«tedo  de  la  persona,  indicamos 
las  cualidades  jurídicas  del  individuo,  considerado  en  sí 
mismo.  Los  efectos  que  surjen  de  esas  cualidades,  constitu- 
yen la  capacidad  de  obrar  en  sentido  jurídico  (1). 


(1)    El  eatatato  personal  comprende  el  coojunto  de  reglas  relati- 
vas al  estado  y  ft  la  capacidad  de  las  personas,  ya  para  todos  los  ac- 
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a 

El  conjunto  de  las  cualidades  que  pertenecen  al  indivi- 
duo, como  ciudadano,  y  que  son  la  base  de  sus  derechos  po- 
líticos, forma  su  estado  público.  Esto  depende  de  la  ley  de  la 
patria  de  cada  uno,  y  no  puede  valer  más  que  en  esa  misma 
I)atria,  porque  los  derechos  políticos  están  considerados  como 
las  prerogativas  exclusivas  de  los  que  participan  de  la  vida 
política  de  la  universalidad. 

El  conjunto  de  las  cualidades  jurídicas  que  la  ley  atri- 
buye al  individuo,  como  persona,  constituye  el  estado  priva- 
do; tal  es,  por  ejemplo,  la  cualidad  de  mayor  ó  de  menor,  de 
hallarse  sometido  á  la  autoridad  paterna  6  á  la  de  un  tutor, 
de  emancipado,  de  pródigo,  de  sometido  á  un  consejo  judi- 


t08  de  la  vida  civil  en  general,  ya  para  algnnos  en  particalar.  Segan 
U  ley  francesa,  va  anejo.  &  la  persona  áfi  loa  franceses  y  se  rigen  por 
61  áan  cnando  residan  en  país  extranjero.  Sólo  el  cambio  de  naciona- 
lidad paede  sustraerlos  al  dominio  de  este  Estatuto.  Resalta,  por  una 
parte,  qae  el  francés  no  paede,  en  país  extraujero,  hacer  yétlidamente. 
respecto  de  la  ley  francesa,  aquello  para  qae  es  incapaz  en  Francia, 
aonque,  según  la  legislación  del  país  en  qae  resida,  tUTiese  la  capaci- 
dad suficiente;  y  por  otra,  que  el  francés  no  puede  en  ningún  oaso 
prevalerse  en  Francia  de  las  disposiciones  de  una  ley  extranjera  para 
impugnar,  bajo  la  relación  de  su  capacidad,  la  validez  de  los  actos 
realizados  por  él  en  el  extranjero. 

La  disposición  del  párrafo  S.''  del  articulo  3  del  Código  civil,  con* 
eebida  en  estos  términos:  cLas  leyes  concernientes  al  Estado  y  4  la 
capacidad  de  las  personas,  rigen  para  los  franceses,  aunque  residan  en 
el  extranjero,»  aatoriza  á  creer  que  el  legislador  francés  ha  qaerido . 
dejar  &  los  extranjeros,  residentes  en  Francia,  bajo  el  dominio  desos 
leyes  nacionales,  en  todo  lo  que  concierne  á  su  estado  y  capacidad. 
Bl  objeto  de  la  disposición  de  este  p&rrafo  3.^  sólo  se  conseguirá  muy 
incompletamente  si  las  autoridades  y  los  tribunales  extrapjeros  no 
concurriesen  á  su  cumplimiento,  ora  negando  á  los  franceses  resi- 
dentes en  su  pais  su  concurso  para  el  otorgamiento  ó  concesión  de 
actos  de  que  serla  incapaz  en  Francia,  ora  anulando  dicbos  actoft 
cuando  de  hecho  los  ha  otorgado.  Ahora  bien;  el  legislador  firancés  no 
puede  reclamar  este  concurso  ni  esperarlo  de  las  autoridades  y  tri- 
bunales extranjeros,  sino  á  condición  de  prestarse  por  su  parte  á  ba- 
qer  respetar  en  Francia  el  estatuto  persopal  de  los  extrapjeroa.  Es, 
pues,  permitido  suponer  que  se  entiende  admitida  bajo  este  aspecto 
una  completa  reciprocidad.  Esta  inducción  se  halla  corroborada  por  la 
lilstoria  de  la  redacción  del  articulo,  y  por  la  antítesis  que  existe  en- 
tre los  dos  primeros  párrafos  y  el  tercero.  Se  notará,  sin  embargo,  que 


I 
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cial,  de  célibe  6  de  casado,  de  padre  ó  de  hijo  legitimo,  na- 
tural 6  adoptivo,  de  vivo  ó  de  muerto  civilmente. 

Todos  reconocen  que  es  necesario  deteitainar  el  estado  ju- 
rídico de  la  persona  por  una  ley  única,  para  evitar  el  incon- 
veniente de  un  estado  mudable.  Los  mismos  defensores  de  la 
rigurosa  máxima  leges  non  valent  extra  territorium  sta- 
iuentiSy  han  hecho  una  excepción  para  las  leyes  personales, 
admitiendo  como  regla  general  que  estas  deben  aplicarse 
también  en  territorio  extranjero,  por  reciproca  utilidad  y  por 
la  comitas  gentium.  Toda  la  dificultad,  sin  embargo,  consis- 
te en  determinar  cuál  es  la  ley  á  que  se  halla  sometida  la  per- 


no hay  nada  de  abfloloto  en  estas  materias.  Mr.  Yalette  cita,  en  este 
propósito,  el  caso  denn  principe  alemán— asunto  del  daqae  de  Brona- 
wick— &  coya  interdicción  se  negó  todo  efecto  en  Francia,  porque 
habla  sido  pronunciada  en  el  extranjero,  por  motivos  políticos  en 
parte. 

Bntre  los  autores  qae  admiten  qae  el  estatuto  personal  extranjero 
debe  regir  igualmente  el  estado  y  la  capacidad  de  los  extranjeros 
residentes  en  Francia  por  una  Justa  reciprocidad  de  lo  que  el  Código 
civil  decide  respecto  de  los  franceses,  los  unos,  con  Mr.  Demangeat, 
pretenden  que,  una  vez  domiciliado  en  Francia,  no  se  rige  el  extran- 
jero, en  cuanto  á  su  estado  y  capacidad,  por  la  ley  de  su  país,  sino 
por  la  ley  francesa.  Los  otros  sostienen,  con  los  anotadoresdeZacba- 
rla,  IMM.  Aubry  y  Ban,  con  MM.  Dalvincourt  y   Ddmolombe,   que 
la  autorización  concedida  á  un  extranjero  para  establecer  su  domlci* 
lio  en  Francia,  no  hace  que  le  sea  aplicable  el  estatuto  personal  fran- 
cés, porque  en  efecto  no  por  eso  es  menos  extranjero.  Si  se  le  coloca 
en  la  misma  línea  que  al  francés  en  cuanto  al  goce  de  los  derechos  ci- 
viles, resulta  que  es  admitido  como  éste  último  al  ejercicio  de  estos 
derechos  en  el  limite  de  su  capacidad  personal,  paro  de  ningún  modo 
que  esta  capacidad  deba  apreciarse  como  la  de  los  franceses,  con  ar- 
reglo á  la  ley  francesa. 

En  casi  todos  los  países  civilizados  se  admite  que  los  extranje- 
ros, en  lo  que  concierne  á  su  estado  y  capacidad,  permanezcan  some- 
tidos á  su  ley  nacional.  Sin  embargo,  muchas  legislaciones,  particu- 
larmente la  de  ios  Países  Bejos  y  de  Rusia,  han  consagrado  bajo  este 
aspecto  reglas  diferentes,,  y  aun  entre  las  que  han  reconocido  este 
principio,  se  han  hallado  muchos  que  sólo  la  han  admitido  con  res- 
tricciones importantes  establecidas  en  interés  de  los  nacionales.  (V.  Za- 
carías, anotado  por  Aubry  y  Bau,  tercera  edic,  II,  p.  72). 

(i\r.  de  P.  F.) 
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sona,  de  un  modo  permanente,  y  en  este  punto  no  están 
acordes  los  autores. 

41.  La  mayoría  reconoce  que  el  estado  de  la  persona  debe 
determinarse  por  la  ley  del  domicilio.  Boullenoís,  Roden- 
burgh,  Hercio,  Froland,  Bonhier,  Voet,  Pothier  y  otros,  sos- 
tienen esta  doctrina,  que  está  aceptada  por  Story,  Sa\1gny, 
Boceo  y  Westlake.  No  faltan  entre  nosotros  eminentes  juris- 
consultos que  la  consideren  como  una  communis  opinio,  y 
que  critiquen  el  Código  italiano,  que,  sin  tener  en  cuenta  la 
tradición  científica,  ha  establecido  que  el  estado  de  cada  cual 
debe  determinarse  por  la  ley  de  su  nación. 

Nosotros  creemos,  por  el  contrario,  que  proceden  de  lige- 
ro los  que  consideran  el  principio  establecido  por  el  Código 
italiano  (art.  6.**):  «El  estado  y  la  capacidad  de  las  personas, 
»así  como  las  relaciones  de  familia,  se  hallan  determinadas 
»por  las  leyes  de  la  nación  á  que  pertenecen,»  como  una  in- 
novación absoluta  contraía  communis  opinío  de  los  escrito- 
res de  la  Edad  media  y  moderna.  Efectivamente,  estudiando 
autores  antiguos,  nos  hallamos  con  que  todos  no  han  inter- 
pretado en  el  mismo  sentido  la  fórmula  ley  del  domicilio. 
Algunos  de  entre  ellos  creen  designar  por  esas  palabras  la 
ley  del  domicilio  de  origen,  la  cual,  en  resumen,  equivaldría 
á  la  ley  de  la  patria  de  cada  cual,  lo  que,  por  una  expresión 
más  moderna,  se  llama  ley  nacional. 

Froland,  que  es  citado  por  todos  como  el  más  firme  de- 
fensor de  la  ley  del  domicilio,  cuando  trata  la  cuestión  de 
averiguar,  si  al  cambiar  éste  el  estado  de  la  persona  debe 
determinarse  por  la  nueva  ley,  se  expresa  de  este  modo:  «Si 
se  alude  al  estado  de  la  persona,  abstráete  ab  omni  mate- 
ria reali,  en  ése  caso,  la  ley  que  ha  empezado  á  fyar  su 
condición,  que  es  la  ley  del  domicilio  de  origen,  conservará 
su  fuerza  y  su  autoridad  donde  quiera  que  resida  la  persona. 
Así  es  que,  si  por  la  ley  del  domicilio  de  origen  una  pecsona 
es  mayor  de  edad  á  los  veintiún  años,  y  se  traslada  á  otra  na- 
ción en  la  cual  la  mayor  edad  no  empieza  hasta  los  veinti- 
cinco, será  mayor  á  los  veintiuno,  y  en  su  nuevo  domicilio 
podrá  enagenar,  vender|,  hipotecar,  etc.,  según  su  volun- 
tad (1).» 


(1)?  Froland,  Memoria  concerniente  á  la  natnraleta  f  á  la  calidad  de 
lee  eetaMoe,  cap.  YII,  §  13,  p6g.  171. 


-  87  - 

Story,  que  es  uno  de  los  escritores  que  mejor  han  tratado 
esta  materia,  después  de  haber  citado  á  varios  jurisconsultos 
que  sostienen  que  el  estado  personal  debe  determinarse  en 
todas  partes  por  la  ley  del  domicilio,  termina  así:  «De  la  opi- 
nión de  los  jurisconsultos  citados,  se  deduce  que  la  persona 
que  ha  llegado  á  la  mayor  edad  según  la  ley  del  domicilio 
nativo  (by  thelawofhis  natíoe  domieil),  es  considerada  en  to-' 
das  partes  como  si  tuviese  el  mismo  estado  y  la  misma  con- 
dición, por  lo  que,  según  la  ley  del  domicilio  de  origen  (by 
thelawof  his  original  domicil),  si  un  individuo  no  puede 
testar  sino  á  los  veinticinco  años,  no  podrá  legítimamente 
disponer  de  su  propiedad  hasta  esa  edad  (1).» 

Fcelix  dice  claramente'que  la  ley  á  que  cada  individuo  se 
halla  sujeto,  como  persona,  es  la  de  la  nacion'á  que  pertene- 
ce. Admitiendo  como  regla  general  que  el  hijo  adquiere  por 
derecho  de  nacimiento  la  misma  nacionalidad  de  su  padre, 
pretende  que  la  ley  de  la  nacionalidad  del  padre  sea  la  ley 
personal  del  hijo,  desde  el  primer  momento  de  su  existencia 
flsica.  En  este  sentido  es  en  el  que  emplea  Foelix  la  expresión 
ley  del  domicilio;  y  más  aún,  declara  de  una  manera  explí- 
cita que,  según  él,  las  expresiones  lugar  del  domicilio  del 
individuo,  y  territorio  de  su  nación  ó  patria,  pueden  ser 
empleadas  indistintamente.  No  aceptamos  su  opinión,  porque 
parece,  según  él,  que  un  hombre  no  puede  tener  su  domicilio 
sino  en  el  territorio  de  la  nación  de  que  es  miembro;  pero 
hemos  querido  hacer  notar  el  sentido  que  tienen  estas  pala- 
bras (2). 
42.    La  cuestión  que  establece  la  verdadera  diferencia  en- 


(1)  Story,  (7tfii;fttfío//aíp,  8  52. 

(2)  Foolix,  Derecho  internaeional privadQ.  T.  I,  lib.  I,  tit.  I.,  nüme- 
IOS  27  y  28. 

No  68,  en  efecto,  admisible  que  on  hombre  no  paeda  tener  sa  do- 
micilio nada  más  qne  en  el  territorio  de  la  nación  á  qae  corresponde. 
M .  Flore  tiene  razón  para  criticar  esta  doctrina  de  FcbIíx,  apoy&ndose 
en'Demangeat.  También  pnede  citarse,  para  corroborar  esta  opinión, 
el  artiCQlo  13  del  Código  civil  francés,  qne  dice:  cEl  eztrai^ero  ad- 
mitido por  aotorlzacion  del  jefe  del  Estado  á  establecer  so  domicilio 
en  Francia,  gozará  de  todos  los  derechos  civiles  mientras  coptinúe 

residiendo  en  ella. 

(i\r.  de  P.  F.) 
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tre  las  dos  escuelas  es  la  muy  importante  de  saber  si 
cuando  ocurre  la  mutatio  domieilii  debe  aplicarse  la  ley  del 
nuevo  domicilio  ó  la  del  primitivo.  Para  resolver  esta  cues- 
tión, sostienen  algunos  autores  resueltamente  que  el  esta- 
do y  la  condición  jurídica  dé  las  personas  deben  determi- 
narse por  la  ley  de  su  actual  domicilio.  Hercio  es  de  esta  opi- 
nión, y  dice:  nHinc  status  et  qualitas  per  sortee  regitur  a 
legibus  loci  cui  ipse  seseper  domieihum  subjecit.  A  tque  inde 
etiamfity.  ut  quis  major  hic,  alibi  mutato  scilicet  domicilio, 
ineipiat  Jieri  minor  (1).»  Participan  de  esta  opinión  Pablo  y 
Juan  Voet,  Burgundius  y  Rodenburgh,  el  cual  se  expresa  de 
este  modo:  uPersonce  enien  status  ^t  conditio  cura  tota  rega- 
tur  a  legibus  loci  cui  illa  seseper  domicilium  subdiderit,  utl- 
que  mutato  domicilio  mutari  et  neeesse  est  personce  condi- 
tionem  (2).»  También  Pothier  es  muy  explícito:  «El  cambio 
de  domicilio  desliga  á  las  personas  del  imperio  de  las  leyes 
que  rigen  en  el  país  que  abandonan,  y  las  somete  á  las  del 
lugar  del  nuevo  domicilio  que  adquieren  Í3).» 

Por  último,  para  no  hablar  de  todos,  Demangeat,  que 
figura  entre  los  autores  más  mod'írnos,  trata  categóricamen- 
te la  cuestión.  Si  un  individuo,  dice,  tiene  su  domicilio  en 
Francia,  pero  no  la  condición  de  francés,  puede  suscitarse  la 
cuestión  de  saber  si  la  ley  personal  de  ese  individuo  debe  ser 
la  de  la  nación  á  la  cual  no  ha  dejado  de  pertenecer,  ó  la  del 
lugar  en  que  está  actualmente  domiciliado.  A  esta  pregunta 
contesta  con  las  siguientes  palabras:  «Creemos  que  el  domi- 
cilio debe  prevalecer  sobre  la  nacionalidad  (4).»  Otros,  por  el 
contrario,  suponen  que  la  ley  del  domicilio  de  origen  sigue  & 
la  persona  á  donde  quiera  que  resida,  y  citaremos  entre 
estos  autores  á  Huber,  Burge  (5),  Story  y  Merlin. 


(1)  Hertii,  Opera  de  collisione  le^mn,  S  4,  núm.  5,  pág.  122. 

(2)  P.  Voet,  De  sM,  §  4,  cap.  II,  nüm.  6.  Rodenbargh,  De  diversit 
eUt,  tit.  II,  pég.  2,  cap.  I,  núm.  3. 

(3)  Pothier,  Audieneiíí  de  Orleane,  cap.  I,  art.  1.  ndm.  13. 

(4)  Demangeaty  nota  (a)  al  nüm.  29  de  Fodlix,  Derecho  intemacwM 
privado,  é  Hittoria  de  la  condición  civil  de  los  extranjeros  en  Fran- 
cia, pág.  414. 

^)  Borge,  Comment.  ó  colonial  andfareing  laio,  t.  1,  cap.  IV:  Story, 
Conjicto/law,  cap,  III,  IV;  Mérlin,  Repertorio,  Y.*  Anforissoofi  moH- 
Uil,%  10,  art.  4;  Mayor  edad,  §  4;  Bfecto retroactivo,  §  3,  nüm.  2,  art.  5. 
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Huber  formula  su  doctrina  del  siguiente  modo:  «.Qualita- 
tes  personales  eerto  loco  alicui  jure  impressas,  ubique  eir- 
cunferri  etpersonam  eomitari  eum  hoc  efféctUy  ut  ubique  lo- 
corum  eo  jure,  quo  tales  personce  alibi  gaudent  vel  subjeetce 
sunty  fruantur  et  subjieiantur.  Por  consiguiente,  añade,  los 
que  entre  nosotros  se  hallan  sometidos  á  la  tutela  6  á  una  cu> 
ratela,  como  los  menores,  los  pródigos,  la  miyer  bajo  el  po- 
der del  marido,  estarán  obligados  á  permanecer  en  todas  par- 
tes bajo  la  autoridad  de  la  tutela  ó  del  poder  marital;  poseerán 
y  ejercerán  los  derechos  que  concede  nuestra  ley  á  las  perso- 
nas en  tutela..  Quiprodigus  hic  et  declaratuSf  alibi  contra- 
hens,  valide  non  obligatur^  ne  que  convenitur.  Por  el  contra- 
rio, los  que,  según  la  ley  de  una  nación,  son  mayores  &  vein- 
tiún años,  deben  ejercer  todos  los  derechos  inherentes  á  la 
mayor  edad,  aun  en  las  naciones  en  que  esta  no  empieza  has- 
ta los  veinticinco  años,  porque  todos  los  Gobiernos  deben  ha- 
cer efectivas  las  leyes  y  prescripciones  de  las  demás  naciones, 
siempre  que  no  perjudiquen  á  sus  propios  subditos  ó  á  sus 
propias  leyes  (1). 

La  teoría  de  Huber  que,  sustancialmente,  no  difiere  de  la 
nuestra,  es  la  consecuencia  de  los  principios  [generales  que 
establece  como  axiomas  y  que  aclaran  más  su  opinión:  Rec- 
tores imperiorum^  dice,  ideomiter  agunt,  ut  jura  cujusque 
populi  intra  términos  ejus  exercita  teneant  ubique  suam  vim 
quatenus  nihil potestati  autjuri  alterius  imper antis  ejusque 
civium  prcBjudicetur  (2).» 

BouUenois  no  es  muy  espllcito  al  resolver  la  cuestión.  Ha- 
ce una  distinción  entre  las  calificaciones  personales  que  de- 
penden de  la  ley  por  razones  generales  reconocidas  por  todas 
las  naciones,  y  que,  una  vez  adquiridas,  acompañan  á  la  per- 
sona aun  cuando  cambie  de  domicilio;  tales  son  para  él  la  in- 
terdicción, la  prohibición  de  ejecutar  ciertos  actos  por  causa 
de  enfermedad  mental,  la  legitimación  y  otras  análogas.  Las 
demás  calificaciones  que  dependen  de  disposiciones  particu- 
lares de  la  ley  del  domicilio,  como  la  autoridad  paterna  y  la 
prohibición  hecha  á  la  miyer  casada  (Senatus  consultum  Ve- 
lleianum),  dependen  de  la  ley  del  actual  domicilio  (3).»    . 


(1)  Haber,  De  coitftictu  Ug%m,  lib.  1.  tít.  III,  §  12. 

(2)  Haber,  ídem,  id.,  lib.  1,  tit.  I,  §  2. 

(3)  Boalleuois,  Pertonalidad  y  realidad  de  las  leyes,  obcero.  32. 
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Merlin,  por  el  contrario,  después  de  haber  citado  la  opi- 
nión de  diferentes  autores,  dice  que  la  ley  del  lugar  del  naci- 
miento, y  no  la  del  nuevo  domicilio,  debe  regir,  en  todos  los 
casos,  la  menor  edad,  el'  poder  paterno,  el  marital  y  las  de- 
más situaciones  semejantes,  y  le  sorprende  que  Boullenois 
haya  querido  distinguir  unos  casos  de  otros  (1). 

Henrys,  jurisconsulto  inglés  del  siglo  XVII,  es  notable  en- 
tre todos  los  demás.  Queriendo  determinar  este  autor  por  qué 
razón  la  ley  del  domicilio  de  origen  debe  prevalecer  en  todos 
los  casos,  dice  que  cada  Estado  ó  nación  debe  considerarse 
como  la  más  capaz  para  juzgar  las  circunstancias  físicas  del 
clima  y  demás,  cuando  las  facultades  del  ciudadano  están 
física  y  moralmente  desarrolladas  de  manera  que  pueda  po- 
nerse al  frente  de  sus  propios  intereses  (2).  Esta  misma  razón 
ha  sido  adoptada  por  otros  Jurisconsultos,  según  observa  el 
americano  Story  (3). 

No  queremos  molestar  con  más  citas.  Lo  que  hemos  dicho 
nos  parece  suficiente  para  probar  que  los  compiladores  de 
nuestro  Código  no  pueden  ser  considerados  como  innovado- 
res, y  que  el  principio  formulado  por  ellos  tiene  muchas  ana- 
logías con  la  doctrina  aceptada  por  una  respetable  escuela  de 
jurisconsultos  antiguos;  y  tendremos  más  razón  para  afir- 
marlo así,  si  reflexionamos  en  el  espíritu  de  la  doctrina  más 
bien  que  en  la  forma  exterior. 

No  se  puede  discurrir  acerca  de  la  ley  del  domicilio  en  los 
tiempos  actuales  como  en  los  antiguos.  Cuando  Francia  tenia, 
por  sí  sola,  más  de  trescientas  leyes  consuetudinarias  diferen- 
tes sobre  los  más  graves  objetos,  como  por  ejemplo,  sobre  la 
época  de  la  mayor  edad,  sobre  las  reglas  matrimoniales,  so- 
bre la  facultad  de  disponer  á  título  gratuito,  sobre  la  trasmi- 
sión de  los  bienes  ab  intestato;  cuando  la  solución  de  cuestio- 
nes tan  importantes  podía  ser  diferente,  según  la  persona  es- 
tuviese domiciliada  en  el  punto  en  que  estaba  en  vigor  tal  6 
cual  costumbre,  era  entonces  muy  natural  que  se  diese  una 
gran  importancia  á  los  estatutos  del  domicilio  de  origen.  No 


(1)  Merlin.  lUvert.,  Y.""  MaJeHté  §  4;  Autorisation  maritale^  §  10, 
articulo  4;  Bf/$t  réiroaeti/,  §  3,  nüm.  2. 

(2)  Henrys,  On/oreii^  law^  pág.  5  y  6, 

(3)  Story,  obra  cit. ,  cap.  I. 
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se  podia  hablar  de  ley  nacional  puesto  que  no  existia  unidad 
de  legislación.  Los  que  han  querido  aplicar  materialmente  los 
razonamientos  de  los  autores  anteriores  á  la  codificación 
para  resolver  los  conflictos  de  nuestro  tiempo,  sin  entrar  en  el 
espíritu  de  su  doctrina,  no  han  considerado  que  la  sociedad 
y  la  legislación  han  progresado.  Hoy  no  estamos,  ni  en  tiem- 
po de  los  romanos,  cuando  el  Estado  se  componía  de  eivita- 
tes  y  de  respubliece,  ni  en  la  Edad  Media,  cuando  los  munici- 
pios tenian  constituciones  propias.  Hoy,  al  interés  municipal 
ha  sucedido  el  interés  nacional,  á  la  Comunidad  el  Estado; 
á  los  Estatutos  locales  han  sucedido  las  legislaciones  y  los 
Códigos.  Es  por  lo  tanto  natural  que  á  la  ley  del  domicilio  de 
origen  deba  corresponder  ahora  la  ley  nacional,  y  que  la  ley 
del  domicilio  de  hecho  pueda  ser  decisiva  solamente  cuando 
el  Estado  está  dividido  en  diferentes  fracciones,  regidas  por 
leyes  diversas;  pero,  dejando  á  un  lado  la  autoridad  de  los  es- 
critores y  la  de  los  códigos  escritos,  tratemos  de  examinar 
las  dos  opiniones  con  las  luces  de  la  razón  crítica. 

43.  Los  que  sostienen  que  el  estado  personal  debe  regirse 
por  la  ley  del  domicilio,  razonan  de  la  manera  siguiente: 
«Cada  persona,  por  regla  general,  tiene  una  residencia  esta- 
ble que  se  llama  domicilio;  en  este  sitio  es  donde  efectúa  la 
mayor  parte  de  sus  manifestaciones,  en  donde  adquiere  há- 
bitos y  carácter;  en  otros  términos,  en  ese  sitio  es  donde 
adquiere  sus  cualidades  distintivas  é  inmanentes  que  le 
acompañan  siempre  y  en  todas  partes.  Asentado  esto,  las 
cualidades  fundamentales  jurídicas  de  la  persona,  el  estado, 
la  capacidad,  no  pueden  regirse  por  otras  leyes  que  la  del 
domicilio.» 

En  nuestra  opinión  este  argumento  es  poco  concluyente. 
Si  es,  en  efecto,  la  principal  razón  para  dar  la  preferencia  á 
la  ley  del  domicilio,  que  cada  cual  adquiere  los  hábitos,  el 
carácter  y  las  cualidades  distintivas  é  inmanentes  del  lugar 
en  que  ha  establecido  el  centro  principal  de  sus  negocios,  nos 
parece,  por  la  misma  razón,  que  debe  argumentarse  en  sen- 
tido contrario.  Las  cualidades  distintivas  é  inmanentes  son  la 
consecuencia  de  los  usos  y  de  las  tradiciones  del  lugar  de 
origen  y  de  todo  el  conjunto  de  los  elementos  que  constituyen 
el  carácter  y  el  genio  civil  de  cada  pueblo  y  de  cada  nación. 
No  podemos  suponer  que  esas  cualidades  deban  estar  nota- 
blemente modificadas  por  la  residencia  temporal  en  un  sitia 


i 


* 
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en  el  cual  se  haya  establecido  el  centro  principal  de  los  nego- 
cios. Nos  parece,  por  consiguiente,  más  razonable  decir  que 
las  cualidades  fundamentales  jurídicas  de  la  persona,  están 
regidas  en  todas  partes  por  la  ley  de  su  patria. 

44.  El  único  punto  de  vista  bajo  el  cual  se  puede  razona- 
•  blemente  discutir  la  cuestión,  según  nosotros,  es  el  siguiente: 

¿La  relación  de  vasallaje  es  una  relación  geográfica  y  territo- 
rial, en  el  sentido  de  que  todos  los  que  residen  en  un  territorio 
se  convierten  en  subditos  del  soberano  territorial,  ó  es,  por 
el  contrariOji  una  relación  libre  y  voluntaria  en  el  sentido  de 
que  nadie  puede  ser  considerado  como  subdito  de  ua  sobera- 
no, sin  qu^haya  consentido  en  ello  tácita  ó  expresamente?  Si 
se  acepta  ía  primera  proposición,  que  haria  en  verdad  retro- 
ceder el  sistema  de  la  soberanía  al  principio  feudal,  resultaría 
que,  por  el  simple  hecho  del  domicilio,  no  solo,  se  convierte 
uno  bajo  cierto  aspecto,  en  subdito  temporal  del  soberano 
territorial,  sino  que  también  se  interrumpen  las  relaciones 
existentes  con  el  soberano  nacional;  que  ser  ó  no  ser  subdito 
significa  vivir  en  el  territorio,  ó  fuera  de  él;  que,  por  consi- 
guiente, no  solo  las  relaciones  jurídicas  que  empiezan  á 
crearse  en  el  nuevo  domicilio,  sino  también  las  cualidades 
fundamentales  jurídicas  de  la  persona,  no  pueden  regirse  por 
otra  ley  que  por  la  del  actual  domicilio.  Si,  por  el  contrario, 
se  acepta  la  segunda  proposición,  la  consecuencia  será  que 
mientras  tanto  que  el  individuo,  por  un  hecho  cierto  y  deter- 
minado, no  haya  roto  los  lazos  que  le  unen  á  su  patria,  el 
simple  hecho  del  domicilio,  en  virtud  del  cual  se  han  estable- 
cido ciertas  relaciones  temporales  entre  el  individuo  y  el  so- 
berano territorial,  no  puede  destruir  las  relaciones  mas  inti- 
mas y  más  duraderas  que  el  mismo  individuo  tiene  con  la 
soberanía  nacional. 

45.  Es  positivo  que  cada  individuo  nace  ciudadano  de  una 
patria  y  que  se  considera  como  miembro  de  la  nación  de  su 
padre,  porque  se  presume  que  quiere  continuar  pertenecien- 
do al  mismo  cuerpo  político  que  su  familia.  La  ley  de  la 
patria  de  cada  uno  toma  bajo  su  protección  al  individuo  desde 
el  instante  de  su  nacimiento;  determina  cuándo  existe  como 
persona  jurídica;  cuándo  es  hyo  legítimo,  natural  6  adulteri- 
no, y  le  aplica  todas  las  determinaciones  que,  activa  ó  pasi- 
vamente, le  interesan.  A  medida  que  el  individuo  crece  y  se 
desarrolla  en  sus  facultades,  penetra  en  el  secreto  de  la  vida 
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política  de  su  nación,  se  apropia  las  costumbres  y  aprecia  las 
cualidades  y  los  defectos  de  la  constitución  y  de  la  legislación 
de  su  patria.  Desde  ese  momento,  sus  deberes  y  sus  derechos 
son  más  ciertos  y  están  mejor  definidos.  Ya  no  es,  por  presun- 
ción, sino  por  voluntad  explícita,  por  lo  que  el  individuo  perte- 
nece á  ese  cuerpo  político;  se  somete  libremente  á  soportar 
todas  las  cargas,  y  se  hace  solidario  de  la  defensa  de  los  in- 
tereses generales,  siendo  así  que  podría  romper  todas  las 
relaciones  naturalizándose  en  el  extraryero.  Cuando  ese  indi- 
víduo  fija  su  domicilio  en  país  extraño,  ya  no  es  el  hom- 
bre físico,  es  el  hombre  social;  es  el  nacional  de  tal  nación, 
el  subdito  de  tal  soberano.  Ofrece  como  principal  garantía  de 
sus  actos  su  propia  nacionalidad  y  la  protección  de  su  sobe-: 
rano.  Puede,  por  lo  tanto,  pedir  que  su  condición,  su  capaci- 
dad y  sus  derechos,  tales  como  están  determinados  por  la  ley 
de  su  nación,  sean  respetados,  no  en  virtud  de  los  tratados, 
sino  en  virtud  de  los  principios  de  derecho  público  que  regu- 
lan las  relaciones  de  los  Estados  soberanos.  Por  otra  parte,  el 
soberano  territorial  no  puede  tener  ningún  interés  en  apartar 
al  extranjero  de  la  sujeción  á  su  ley  natural  y  aplicarle  las 
leyes  hechas  para  sus  propios  subditos.  Su  único  derecho  es 
impedir  que  se  invoque  una  ley  extranjera  en  lo  que  pudiera 
ofender  á  los  principios  de  orden  público,  y  á  las  instituciones 
políticas  y  constitucionales  de  su  Estado. 

Resulta,  pues,  que  ^1  estado  y  la  condición  jurídica  de  las 
personas  deben  estar  regidos  por  la  ley  de  la  nación  á  que 
pertenecen,  con  tal  de  que  no  esté  en  contradicción  con  los 
principios  de  orden  público  del  Estado  en  que  reside  el  in- 
dividuo. 

46.  Como  complemento  de  los  argumentos  adoptados 
hasta  ahora,  para  probar  que  nuestra  doctrina  es  preferible 
á  la  de  nuestros  contradictores,  vamos  á  confirmarla  con  la 
autoridad  del  derecho  romano,  y  hacer  notar  al  mismo  tiem- 
po algunos  inconvenientes  que  surgen  al  admitir  la  opinión 
contraria. 

No  encontramos,  ciertamente,  en  el  derecho  romano  mu- 
chos principios  para  resolver  los  conflictos  de  las  leyes  de  los 
diferentes  Estados.  Varias  de  l£ts  que  se  citan  contienen  más 
bien  principios  de  derecho  civil,  y  sirven  para  resolver  los 
conflictos  en  el  interior  de  un  Estado  y  para  determinar  las 
competencias.  Las  relaciones  entre  los  romanos  y  los  extran- 
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jeros,  y  las  de  éstos  entre  sí,  eran  apreciadas  por  el  juez  se- 
gún éljus  gentium,  salvo  en  los  casos  en  que  la  ley  declaraba 
expresamente  que  podía  también  existir  una  relación  entre 
los  ciudadanos  y  los  extranjeros,  en  cuyo  caso  esa  relación 
se  regia  por  el  derecho  civil. 

No  obstante,  en  ciertas  cuestiones  de  Estado  y  de  sucesio- 
nes, cuando  los  individuos  eran  del  mismo  país,  se  les  apli- 
caba su  ley. 

Según  una  regla  áe  derecho,  sancionada  por  un  Senado 
consulto  del  tiempo  de  Adriano,  el  hijo  nacido  de  un  matri- 
monio celebrado  secanrft^m  leges  moresque  peregrinorum, 
seguia  la  condición  de  su  padre,  cuando  en  la  época  del  na- 
cimiento solamente  la  madre,  y  no  el  padre,  habia  obtenido 
el  derecho  de  ciudadanía  romana.  ^Peregrina  si  vulgo  con- 
ceperit,  deinde  civis  romana  faeta  sit  et  pariat,  civem  ro- 
manum  parit:  si  vero  ex  peregrino  cui  sbgundum  leges  mo-- 

RBSQUE  PEREGRiNORUM  coNjüNGTA  EST,  videtur peregrinas 

nasci  {!).>>  De  suerte  que  el  status  de  los  legitime  concepii 
estaba  regido  seeundum  legem  moresque  peregrinorum  en 
la  época  de  la  concepción. 

La  obligación  del  ñdepromisor  no  pasaba  á  los  herede- 
ros como  la  del  Jldejussor;  sin  embargo,  se  admitía  una  ex- 
cepción cuando  el  fldepromissor  era  un  peregrinus,  y  cuan- 
do la  ley  positiva  de  la  ciudad  á  que  pertenecía  era  diferen- 
te de  la  ley  romana.  aSponsoris  et  Jlidepromissoris  heres 
non  tenetur,   nisi  si  de  peregrino  Jldepromissore,  quoera- 

mus  ET  ALIO  JURE  CIVITAS  EJUS  ÜTATÜR  (2).» 

Los  que  no  eran  ni  cives  ni  latini,  sino  solamente  pere- 
grini  y  con  ciertas  restricciones  (dediiitiorum  número),  no 
podían  hacer  en  Roma  un  testamento  válido,  ni  como  ciuda- 
danos romanos,  porque  no  tenían  el  título  de  tales,  ni  como 
peregriniy  porque  no  eran  ciudadanos  de  ninguna  ciudad: 
ais  qui  dedititiorum  numero  est,  testamentum  faceré  non 
potest,   cum  sit  peregrinus,  nee  cuasi  peregrinus  quoniam 

NULLUS  GERTGE  GIVITATIS  GIVES  EST  ET  ADVERSOS  LEGES  CIVI- 
TATIS  SÜCE  TESTETÜR  (3). 


(1)  Gail,  Comm,  I,  §.  92. 

(2)  ídem,  id.,  III,  §.  120. 

(3)  Ulpiano,  Fragm.,  tit.  20,  §.  14. 
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Por  consiguiente,  si  pertenecían  á  una  ciudad  ¡  determina 
da,  si  la  ley  de  su  nación  reconocía  el  dereeho  de  testar,  y 
si  habia  reglas  especíales  para  el  ejercicio  de  este  derecho, 
podían  hacer  en  Roma  un  testamento  válido  según  las  leyes 
de  su  patria. 

Por  los  textos  citados  se  puede  deducir  que  el  derecho  de 
ciudadanía  en  uña  ciudad,  determinaba  para  cada  individuo 
el  derecho  local,  al  cuai  estaba  personalmente  sometido,  y 
según  el  cual  debía  ser  juzgado. 

No  reproduciremos  las  doctas  consideraciones  de  Savig- 
ny  (1)  sobre  las  importantes  diferencias  jurídicas  del  origo  y 
del  domiciltum  según  el  derecho  romano;  nos  contentaremos 
solamente  con  observar  que  el  imperio  romano  ha  sido  una 
vasta  aglomeración  de  comunidades  cívicas,  en  gran  parte 
municipios  y  colonias,  y  de  comunidades  secundarias,  te- 
niendo cada  una  su  constitución  más  ó  menos  indepen- 
diente, sus  magistrados,  su  jurisdicción  y  hasta  su  le- 
gislación especial.  Esta  organización,  que  fué  primeramen- 
te la  de  Italia,  llegó  á  ser,  en  tiempo  de  los  grandes  juriscon- 
sultos, es  decir,  en  los  siglos  ii  y  ui  de  la  era  cristiana,  la  or- 
ganización de  todo  el  imperio,  de  modo  que  sus  habitantes 
pertenecían,  ó  á  la  ciudad  de  Roma,  ó  á  una  de  estas  comu" 
nidades  designadas  con  el  nombre  de  civitates  ó  repúblicas. 
Cada  individuo  estaba  en  relación  inmediata  con  la  ley  de  su 
propia  comunidady  y  esta  relación  se  establecía  ó  por  la  ciu- 
dadanía, ó  por  la  residencia  en  el  territorio  de  aquella.  La 
ciudadanía  se  adquiría  de  diferentes  maneras,  «Muniei- 
pem  aut  natiottas  faeit;  aut  manumissio,  aut  adoptio  (2).» 
Sin  embargo,  el  modo  más  ordinario  para  adquirirla  era  el 
nacimiento,  hasta  tal  punto,  que  se  designó  con  la  palabra 
origo  esa  relación  y  el  derecho  que  conferia.  Cives  quidem 
origo,  manumí$8io,  alleetio,  vel  adoptio,  Íncolas  vero  domi- 
cilium  facit  {^).y>  Los  derechos  que  derivaban  del  nacimien- 
to eran  muy  diferentes  de  los  que  procedían  de  la  residen- 
cia, y  son  jurídicamente  muy  distintos  los  municipios  y  los 
incoloa,  el  jas  originis  y  e\jus  domicilia,  el  foram  originig 
y  el  foram  domicilii,  la  patria  y  la  domas. 


(1)  Savígay,  Tratado  de  Derecho  ramaM,  t.  viii,  350  á  359. 

(2)  Cód.,  I,  Yii  De  incolis,  x,  39. 

(3)  Cod.,  1,  vil,  De  incolie,  x,  39,  (2). 
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Es  curioso,  sin  embargo,  que  un  individuo  que  podía  per- 
tenecer á  una  ciudad  por  el  nacimiento  ó  por  el  domicilio, 
cuando  se  quería  determinar  el   derecho  local  que  le  era 
aplicable,  se  prefiriese  el  derecho  de  la  ciudad  á  que  pertene- 
cía por  el  nacimiento  al  de  la  ciudad  de  su  domicilio.  «Tengo 
por  incuestionable,  dice  Savigny,  después  de  doctas  y  saga- 
ces investigaciones,  que,  cuando  un  individuo  tenia  el  dere- 
cho de  ciudadanía  y  de  domicilio  en  diferentes  ciudades,  la 
ley  local  por  que  era  regido  estaba  determinada  por  la  du- 
dadanía  y  no  por  el  domicilio.  Hé  aquí  las  razones  que  hay 
en  favor  de  esta  opinión.  Primeramente,  comparando  la  ciu- 
dadanía al  domicilio,  qu3  po  lía  depender  de  una  voluntad 
arbitraria  6  caprichosa,  el  derecho  de  ciudad  era  por  sí  mis- 
mo un  lazo  mas  estrecho  y  superior;  en  segundo  lugar,  era 
el  más  antiguo,  puesto  que  se  remontaba  á  la  época  del  naci- 
miento, y  el  domicilio  no  podía  ser  sino  el  resultado  de  un 
acto  posterior  de  libre  voluntad.  No  había,  pues,  razón  algu- 
na para  cambiar  el  derecho  territorial  una  vez  establecido 
por  la  persona.  En  tercer  lugar,  en  el  texto  de  Gayo,  se  lee: 
Si  alio  jure  civitas  ejus  utatur,  y  en  el  de  Ulpiano:  Qua- 
niam  nullius  eioitatis  civis  est,  de  donde  se  deduce  que  el 
derecho  territorial  al  cual  la  persona  se  consideraba  como 
sometida  era  el  de  la  ciudad,  y  no  el  del  domicilio  (1).» 

El  único  caso  en  que,  según  Savigny,  se  aplicaba  la  ley 
del  lugar  del  domicilio,  era  cuando  el  individuo  no  tenia  el 
derecho  de  ciudadanía  en  ninguna  ciudad. 

Despréndese  de  todo  lo  dicho  que,  si  bien  las  dedsiones 
de  los  jurisconsultos  romanos  eran  incompletas,  no  obstante, 
la  teoría  moderna,  que  da  tanta  importancia  á  la  ley  de  la 
patria  de  cada  uno,  tiene  mucha  analogía  con  la  del  Derecho 
romano,  tanto  más  cuanto  que  los  romanos  no  entendían 
por  lugar  de  nacimiento  el  sitio  en  que  el  nifio  nacía  material- 
mente. ((Est  antem  originis  loeus  in  quo  quis  natas  est,  aat 
nasei  débait,  lieet  forte  re  ipsa  alibi  natas  esset,  matre  in  pe- 
regrinatione  partarieate  {2\. 

47.    En  el  curso  de  este  tratado  señalaremos  los  inconve- 
nientes que  se  originarían  si  se  aceptase  la  opinión  que  com- 


(1)  SaYígny ,  Tratado  de  Derecho  romano,  §.  857. 

(2)  Voét,  V.,  1,  Ád  Pa%d.,  §  91. 
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batimos.  Nos  contentaremos  tan  solo  con  observar  aquí 
que,  mientras  todos  reconocen  la  necesidad  de  hacerestable  y 
cierto  el  estado  de  la  persona,  en  el  sistema  contrario  puede 
este  estado  empeorar  ó  mejorarse,  según  la  ley  del  lugar 
en  que  se  va  á  establecer  el  domicilio.  Rocco  justifica  este 
inconveniente  apoyándose  en  que  la  constitución  del  domi- 
cilio es  un  hecho  voluntario,  y  que,  por  consiguiente,  el 
individuo  debe  imputarse  á  sí  mismo  el  que  su  estado  haya 
empeorado;  pero  esta  razón  no  es  aplicable  á  todos  los  ca- 
sos. El  menor  no  emancipado  y  la  mujer  casada  tienen  un 
domicilio  necesario;  si  un  padre  quisiere  ejercer  por  más 
tiempo  los  derechos  de  la  patria  potestad,  podría  conseguirlo 
trasladando  su  domicilio,  durante  la  menor  edad  del  hyo,  á 
un  lugar  en  que  éste  no  fuese  mayor  de  edad  hasta  los  veinti- 
cinco años.  Un  tutor  podria  atentar  á  los  derechos  del  menor, 
y  un  marido  adquirir  una  autoridad  mayor  sobre  los  bienes 
y  la  persona  de  su  mujer,  cambiando  de  domicilio,  del  mismo 
modo  que  un  deudor  podria  disminuir  las  garantíais  de  un 
acreedor  trasladando  su  domicilio  á  otra  parte. 

¿Qué  debería  decirse  en  el  caso  en  que  faltase  un  domicilio 
jurídico?  Si  un  individuo,  dice  Savigny,  declara  abandonar 
su  domicilio  actual,  ó  si  lo  abandona  completamente  de  he- 
cho, en  el  intervalo  que  media  entre  el  abandóho  y  la  consti- 
tución del  nuevo  domicilio,  puede  decirse  con  razón  que  no 
tiene  ninguno.  Puede  también  suponerse  una  pluralidad  de 
domicilios.  fíJurisprudentW%8 placuit  duobus  locis  posse  ali- 
quem  habere  domicilium,  si  utrobique  ita  se  instruxerit  ut 
non  ideo  minus  apud  alteros  se  coloeasse  videatur  (1).  ¿Se 
admitirá  en  este  caso  una  pluralidad  de  capacidades?  Burgun- 
dius  responde  afirmativamente.  Expone,  en  efecto,  el  caso  de 
una  miyer  casada  en  Gante  (en  donde  era  necesaria  la  auto- 
rización del  marido),  la  cual  habia  establecido  un  segundo 
domicilio  en  donde  esta|autorizacion;no  era  necesaria;  dice  que 
los  contratos  hechos  por  esta  miger  en  su  segundo  domicilio, 
aunque  no  autorizados,  deben  ser  considerados  como  vale- 
deros. üNec  enim  stipulantis  interest  qucerere  an  unicum 
aut plura promissor  siatuerit  domieiliay  satis  estenim  si  a 


(1)    L.  6,  §  2,  Ai.  munieijp^,  1. 1. 

TOMO  I 
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regionisjuris  scripti  ubi  mulier  domieilium  habebat  eondi" 
tionem  ejus  intelligat  (1).» 

rodo  lo  que  hemos  dicho  hasta  ahora  nos  parece  suficien- 
te para  justificar  la  razón  por  la  cual  aceptamos  el  principio 
establecido  por  el  art.  6.**  del  Código  civil  italiano,  de  que  «el 
estado  y  la  capacidad  de  las  personas  deben  estar  regidas  por 
la  ley  nacional,»  principio  conforme  á  la  opinión  que  había- 
mos manifestado  en  una  de  nuestras  obras,  antes  de  la  publi- 
cación del  mismo  Código  (2).  Rechazamos  no  solo  la  opinión 
de  los  que  sostienen  la  preferencia  de  la  ley  del  domicilio  ac- 
tual de  la  persona  sino  también  todas  las  distinciones  que 
podrían  hacer  dudosa  la  aplicación  deí  principio. 

48.  Algunos  autores  han  querido  distinguir  las  calificacio- 
nes jurídicas  de  la  persona  considerada  en  sí  misma,  es  de- 
cir, en  el  estado  abstracto  de  su  capacidad  ó  de  su  incapaci- 
dad para  hacer  ciertas  cosas  (3).  Han  aceptado  que  el  estado 


(1)  Bargandias,  Ad  eonsuetudinem  Flaniria^  tratado  2,  numero  8, 
página  53.  ¿Paede  ana  persona  dejar  de  tener  domicilio  ó  tener 
machos  á  la  vez?  Esta  caestion  se  ha  disentido  ya  muchas  ve- 
ces, y  M.  Yalette  es  el  qne  le  ha  dado  la  verdadera  solacion.  No  hay 
dada,  dice,  que  tas!  siempre  se  tiene  un  domicilio  primitivo  qae  solo 
se  pierde  por  la  adquisición  de  otro;  pero  no  podemos  admitir  que  esto 
suceda  en  todos  los  casos  y  sin  excepción  ninguna.  Ciertas  gentes 
pueden  llevar  una  vida  errante,  y  ^smitirla  de  padres  á  hijos  sin 
tener  en  parte  alguna  una  residencia  fija.  Es  indudable  que,  remon- 
tándose por  sus  ascendientes,  podría  hallarse  un  individuo  sedenta- 
ria que  tuviese  un  domicilio  fijo;  pero  seria  una  puerilidad  querer 
unir  sus  descendientes  á  un  lugar  en  donde  no  tienen  interés  alguno, 
y  en  donde  quizá  no  han  vivido  nunca. 

La  segunda  cuestión,  puede  decidirse,  con  seguridad,  negati- 
vamente. Es  imposible,  en  efecto,  hallar  un  hombre  que  tenga  su  re- 
sidencia principal  en  muchos  lugares,  y  que  su  sucesión  se  verifique  á 
la  vez  en  diferentes  puntos.  Lo  que  puede  suceder  es  que  una  persona 
tenga  su  domicilio  aparente  distinto  de  su  domicilio  real,  y  esté  obli- 
gado i  soportar  las  consecuencias  de  este  domicilio  aparente  que  se  ba 
dado;  más  cuando  se  trate  de  ana  sucesión  6  de  arreglar  la  tutela  ó 
una  adopción,  habrá  que  bascar  el  principio  verdadero. 

(N.  de  P.  F,) 

(2)  Véase  Diritto  puhblico  internazionaU^  parte  l.^  sección  i.%  ca- 
pítuloVIII,.pág.  131  y  33. 

(3)  Meier,  Deeonfíecm  legwn,  1. 1,  pág.  198. 
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abstracto  debe  estar  determinado  áegun  la  ley  personal,  pero 
que  la  capacidad  de  la  persona  para  hacer  ciertas  cosas  debe 
regirse  por  la  ley  del  país  en  que  aquella  tiene  lugar.  Admi- 
tiendo esta  distinción,  se  deduce  que  deberia  aplicarse  la  ley 
nacional  para  decidir  si  una  mujer  está  ó  no  casada,  si  un 
menor  está  ó  no  bajo  tutela;  pero  que,  para  decidir  si  la  mu- 
jer tiene  6  no  necesidad  de  la  autorización  del  marido,  si  el 
menor  tiene  ó  no  necesidad  del  tutor  y  de  la  autorización 
del  tribunal,  debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  ve- 
rificado el  hecho. 

No  estamos  conformes  con  esta  distinción.  Cuando  la  ley 
declara  á  ua  individuo  mayor  ó  menor  de  edad,  no  reconoce 
«n  él  una  cualidad  abstracta,  sino  que  le  considera  capaz  de 
hacer  ciertos  actos  en  oposición  con  ciertas  incapacidades  an- 
teriores propias  de  la  menor  edad.  En  suma,  las  cuestiones 
relativas  á  los  ef  ctos  jurídicos  que  provienen  de  las  califica- 
ciones personales  y  las  cuestiones  de  estado  están  tan  ínti- 
mamente ligadas,  qué  no  pueden  resolverse  por  razonamien- 
tos diferentes.  Admitiendo  la  distinción  que  combatimos,  se 
convertirían  en  mudables  el  estado  y  la  capacidad. 

Puede  acontecer,  en  efecto,  que  la  ley  del  lugar  en  que  in- 
terviene el  acto  jurídico  conceda  al  individuo  una  capacidad 
más  extensa  que  la  ley  de  la  patria;  ¿se  querrá  justificar  el 
fraude  á  la-  ley  y  sostener  que  el  individuo  ha  adquirido  la 
capacidad  necesaria  por  medio  de  un  corto  viaje?  Por  otra 
parte,  ¿cómo  se  podrá  sostener  qfle  el  individuo  que  es  capaz,  * 
en  su  patria,  de  consumar  un  acto,  se  hace  incapaz  estable- 
-ciéndose  en  territorio  extranjero?  Supongamos  que  un  ménoF, 
ciudadano  de  una  nación  regida  por  el  Derepho  Romano,  toma 
dinero  á  préstamo  en  territorio  extranjero  sin  el  consenti- 
miento de  su  padre,  Creemos  que,  no  pudiendo  el  menor  pe- 
dir prestado  sin  el  reteridó  consentimiento  (senado-consulto 
macedonio),  el  préstamo  será  nulo,  cualquiera  que  sea  la 
ley  del  lugar  en  que  se  haya  realizado  el  contrato. 

Por  el  contrario,  los  partidarios  de  la  opinión  opuesta-  es- 
timan que,  para  decidir  si  ese  individuo  es  menor  y  si  está 
sujeto  á  la  patria  potestad,  se  debe  aplicar  su  ley  personal; 
pero  que,  para  decidir  de  la  validez  del  préstamo,  se  debe 
aplicar  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  prestado  el  dinero,  y, 
si  esta  no  exigia  el  consentimiento  del  padre,  el  menor  pudo 
válidamente  tomar  dinero  á  préstamo.  La  capacidad,  por  lo 
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caz  en  un  Estado  que  no  haya  sancionado  semejante  disposi- 
cion.  Efectivamente,  la  privación  de  los  derechos  civiles,  ya 
total,  ya  parcial,  es  siempre  la  consecuencia  legal  y  el  acce- 
sorio de  una  condena.  Verdad  es  que  se  ha  dicho  que  era 
preciso  considerarla  más  bien  como  una  modificación  de  es- 
tado que  como  una  pena,  porque,  por  si  misma,  no  forma  el 
objeto  directo  de  la  condena;  pero,  de  hecho,  resulta  virtual- 
mente,  de  pleno  derecho,  de  las  penas  á  las  cuales  la  ley  ha 
atribuido  este  efecto,  y  es  la  misma,  y  por .  los  mismos  moti- 
vos, que  si  hubiese  sido  pronunciada  como  pena  principal.  El 
magistrado,  dicta  en  efecto,  la  pena,  pero  ésta  tiene  un  doble 
carácter:  es  aflictiva  y  penal,  y  hiere  el  estado  civil  del  sen- 
tenciado modificando  notablemente  su  condición  jurídica  y 
su  estado  personal.  Por  consiguiente,  aunque  las  leyes  per- 
sonales acompañan  por  doquiera  á  la  persona,  sin  embar- 
go, considerando  que  las  penas  y  las  condenas  criminales 
no  se  aplican  ni  se  ejecutan  fuera  de  los  límites  en  que  manda 
la  autoridad  pública,  en  cuyo  nombre  han  sido  sentenciados, 
la  privación  parcial  ó  total  de  los  derechos  civiles  á  causa  de 
las  condenas  judiciales,  no  tendrá  ningún  valor  cuando  la 
persona  se  traslade  á  territorio  extranjero.  De  todo  lo  cual  se 
deduce  que  el  extranjero  debe  gozar  de  una  extra-territoria- 
lidad relativa,  en  el  sentido  de  que  su  estado  y  su  capacidad 
jurídica  deben  estar  regidos  por  su  ley  nacional,  con  tal 
que  su  aplicación  no  quebrante  los  principios  de  órden,pú- 
blíco  del  lugar  del  domicilio  ó  del  lugar  en  que  quiere  hacer 
valer  sus  derechos. 

51.  La  máxima  que  hemos  establecido  respecto  de  la  ley 
que  debe  regir  el  estado  y  la  capacidad  jurídica  de  la  persona 
no  ha  sido  sancionada  de  un  modo  uniforme  por  las  legisla- 
ciones positivas  de  los  diferentes  Estados. 

El  Código  civil  italiano  dispone,  en  el  art.  6,  que:  «El  esta- 
do y  la  capacidad  de  las  personas  y  las  relaciones  de  familia 
están  regidas  por  la  ley  de  la  nación  á  que  pertenecen.»  Este 
principio  se  halla  enteramente  conforme  con  la  doctrina  que 
sostenemos. 

Por  el  contrario,  el  Código  prusiano  tiene  una  disposición 
que  confirma  la  doctrina  que  hemos  combatido:  «Las  califi- 
caciones personales  y  las  capacidades  de  cada  uno  están  re- 
gidas por  la  ley  del  lugar  en  que  la  persona  tiene  su  domici- 
lio real  (art.  23).»  Esta  disposición  se  refiere  á  los  subditos 
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prusianos,  y  no  hace  distinción,  ya  ejerzan  sus  derechos  en 
una  de  las  provincias  de  Prusia  regidas  por  una  ley  diferen- 
te, ya  en  una  nación  extranjera. 

En  cuanto  á  los  extranjeros,  establece  la  misma  ley:  «Los 
subditos  de  los  Estados  extranjeros  que  residen  6  tienen  ne- 
gocios en  Prusia,  deben  ser  juzgados  igualmente  según  \as 
disposiciones  precedentes  (art.  34).»  Por  consiguiente,  la  ley 
&  que  está  sometida  la*  persona  por  si  misma,  es,  según 
la  legislación  prusiana,  la  del  lugar  en  que  aquella  está  do- 
miciliada. A  esta  regla  general,,  sin  embargo,  se  ha  hecho 
una  excepción  especial  relativa  á  la  capacidad  para  contra- 
tar. Considerando  el  legislador,  que  los  ciudadanos  pueden 
ignorar  la  ley  que  está  ea  vigor  en  el  lugar  del  domicilio  de 
la  persona  con  quien  contratan,  ha  establecido  que  «los  ex- 
tranjeros que  contraten  en  Prusia  objetos  que  se  encuen- 
tren allí,  deben  ser  juzgados,  respecto  á  su  capacidad  para 
contratar,  según  la  ley  más  favorable  á  la  validez  del  con- 
trato (art.  35).»  Por  lo  tanto,  un  contrato  hecho  en  Berlin  por 
un  francés  mayor  de  veintiún  años  es  valedero,  porque  la 
ley  firancesa  fija  la  mayor  edad  á  los  veintiún  años  cumpli- 
dos; y  un  contrato  hecho  por  un  individuo  domiciliado  en 
una  nación  regida  por  el  Derecho  romano,  y  qué  tuviese 
veinticuatro  años  de  edad,  es  también  valedero,  porque  aun-  ^ 
que  la  ley  de  su  domicilio  fije  la  mayor  edad  á  los  veinticin- 
co años  cumplidos,  se  Siplicaría  la  ley  prusiana,  que  la  fya 
á  los  veinticuatro  años. 

En  la  legislación  francesa,  hallamos  que  el  principio 
sostenido  por  nosotros  está  sancionado  respecto  á  los  fran- 
ceses que  residen  en  el  extranjero,  pero  no  en  cuanto  á  los 
extranjeros  que  residen  en  Francia.  El  artículo  3.**  párrafo  3, 
del  Código  civil  francés  establece  que:  «Las  leyes  relativas  al 
estado  y  á  la  capacidad  de  Isis  personas  rigen  á  los  france- 
ses, aun  cuando  residan  en  país  extranjero.»  Por  consi- 
guiente, el  francés  no  puede,  en  territorio  extranjero,  estipu- 
lar válidamente  sobre  cosas  de  que  estaría  incapacitado  para 
•  hacerlo  en  Francia,  aun  cuando,'  en  virtud  de  la  ley  del  terri- 
torio en  que  se  encuentre,  tuviese  capacidad  para  ello*  como 
tampoco  puede  en  ningún  caso  prevalerse  en  Francia  de  las 
disposiciones  de  una  ley  extranjera,  para  dudar,  tocante  á 
su  capacidad,  de  la  validez  de  lo  estipulado  por  él  en  terri- 
torio extranjero.  ¿Pero  las  disposiciones  del  párrafo  3  del  ar- 
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tículo  3.°,  pueden  aplicarse  también  á  los  extranjeros  que  re- 
siden en  Francia?  ¿Estarán  estos  bajo  el  imperio  de  sus  leyes 
nacionales,  en  todo  lo  que  concierne  á  su  estado  ó  su  capaci- 
dad, ó  les  es  explicable  la  ley  personal  francesa,  como  pien- 
san algunos,  (1)  después  de  la  autorización  que  les  ha  sido 
concedida  por  el  Gobierno,  para  establecer  su  domicilio  en 
Francia? 

Los  compiladores  del  Código  de  JTapoleon  se  han  absteni- 
do de  resolver  esta  importante  cuestión.  No  han  prescrito 
formalmente  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras  en  sus 
controversias  relativas  al  estado  y  á  la  capacidad  jurídica 
de  los  extranjeros,  tal  vez  por  el  temor  de  establecer  una  re- 
gla que  hubiera  podido  comprometer  intereses  flranceses  dig- 
nos de  protección.  Merlin  dice  que  del  principio  de  que  las 
leyes  francesas  relativas  al  estado  y  á  la  capacidad  de  las 
personas  rigen  á  los  franceses,  aun  cuando  residan  en  ter- 
ritorio extranjero,  se  deduce  naturalmente  que,  por  reciproci- 
dad,   las  leyes  que  rijan  el  estado  y  la  capacidad  de  los 
extranjeros,  seguirán  á  estos  en  Francia,  y  que  los  magis- 
trados deben  juzgar  en  virtud  de  esas  leyes  (2).  Los  autores 
franceses  y  la  jurisprudencia  aceptan  como  regla  general 
este  principio;  pero  también  es  cierto  que  la  legislación  no 
pone  en  claro  los  puntos  dudosos;  que  se  ha  dejado  gran 
parte  al  buen  juicio  de  los  magistrados;  que  ilustres  juris- 
consultos han  hecho  varias  excepciones  al  principio;  y  que,por 
último,  si  los  tribunales,  sin  motivos  suficientes,  se  negasen 
á  aplicar  la  ley  nacional  de  los  extranjeros,  no  podrían  por 
ese|solo  motivo  ser  declarados  transgresores  de  la  ley  france- 
sa, é  incurrir  por  consiguiente  en  la  censura  del  Tribunal  de 
Casación,  puesto  que  de  hecho  la  ley  no  tiene  una  prescrip- 
ción formal. 

En  el  antiguo  Código  de  las  Dos  Sicilias  hallamos  disposi- 
ciones de  derecho  positivo  en  oposición  absoluta  con  la  doc- 
trina que  hemos  establecido.  El  artículo  5  estaba  concebido 
de  esta  manera:  «Las  leyes  obligan  á  todos  aquellos  que  ha- 
bitan el  territorio  del  reino,  sean  ciudadanos  ó  extranjeros, 
estén  domiciliados  ó  de  paso.»  Este  mismo  principio  está  san- 


(1)  Demangeat,  Condición  de  los  extranjeros  en  Francia,  p.  81. 

(2)  Merlin,  Repert.  Leyes,  §.  6.^,  nüxn.  6. 
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cionado  por  el  Código  civil  de  los  Países  Bajos,  el  cual  some- 
te completamente  á  los  extranjeros  &  las  leyes  holandesas: 
«El  Derecho  civil  del  reino  es  el  mismo  para  los  extranjeros 
que  para  los  holandeses,  á  no  ser  que  la  ley  establezca  ex- 
presamente lo  contrario  (art.  9).» 

La  legislación  rusa  tiene  también  una  disposición  seme- 
jante: «El  extranjero,  durante  todo  el  tiempo  que  permanezca 
en  Rusia,  está  sometido,  en  cuanto  á  su  persona  y  sus  bie- 
nes, á  las  disposiciones  de  las  leyes  rusas,  y  tiene  derecho  á 
su  protección.  {Leyes personales,  IX,  902).»  Puede  hacer  toda 
clase  de  contratos,  de  obligaciones  ó  de  convenios,  sea  con 
un  extranjero,  ó  con  un  ruso;  sin  embargo,  si  la  obligación 
ha  de  tener  efecto  en  el  imperio,  debe  ser,  efl  el  fondo  y  en  la 
forma,  conforme  á  la  legislación  de  aquél. 

No  nos  proponemos  reproducir  todas  las  disposiciones  de 
Derecho  positivo  relativas  al  estado  y  á  la  capacidad  jurídica 
de  las  personas  (1),  y  que  pueden  clasificarse  en  una  de  las 
cuatro  categorías  que  hemos  establecido.  Notaremos  tan  sólo 
que  son  muy  pocas  las  que  han  sancionado  la  doctrina  sos- 
tenida por  nosotros,  la  cual  se  halla  aceptada  únicamente 
por  la  legislación  italiana  y  por  la  de  Bélgica,  habiéndola  en- 
contrado también  claramente  formulada  en  el  artículo  4  del 
Código  civil  del  cantón  de  Berna,  el  cual  se  halla  redactado 
de  este  modo:  «Las  leyes  civiles  se  aplican  á  las  personas  y 
á  las  cosas  sometidas  á  la  soberanía  del  Estado.  No  obstan- 
te, los  ciudadanos  de  Berna  en  el  extranjero  y  los  extranje- 
ros en  Berna,  serán  juzgados,  en  cuanto  á  su  capacidad  per- 
sonal, según  las  leyes  de  su  patria  respectiva.  Las  formali- 
dades de  los  actos  serán  juzgadas  por  la  ley  de  la  nación  en  * 
que  fueron  formalizados.»  Este  hecho  prueba  que  hay  todavía 
mucho  que  hacer  para  que  los  principios  que  hemos  sosteni- 
do sean  aceptados  por  todos  los  Estados. 

Nadie  puede  negar  que  la  vida  jurídica  de  las  naciones  ha 
cambiado  notablemente  desde  la  compilación  de  los  Códigos, 
y  que  deberían  modificarse  varias  disposiciones  para  poner 
el  Derecho  positivo  al  nivel  de  los  progresos  de  la  ciencia. 
Pero  la  de  que  las  legislaciones  no  sancionen  nuestra  doc- 


(1)    Yéaae  FqbIíx,  nüm.  52;  A.  de  Saint  Joieph,  Goncordaneia  A$  l$t 
C^igoi\  SaYigny,  %  363;  Schceffaer,  §  43,  53. 
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trina,  no  es  una  razón  suficiente  para  creer  mejor  la  opi- 
nión que  hemos  combatido.  La  ciencia  no  debe  apoyarse  úni- 
camente en  la  autoridad  de  los  Códigos  escritos,  pues  enton- 
ces el  progreso  de  la  legislación  seria  imposible.  Si  es  un  he- 
cho notable  que  en  la  mayor  parte  de  las  legislaciones  de 
Europa  no  sé  encuentra  el  principio  que  hemos  sostenido,  no 
es  menos  digno  de  serias  consideraciones  el  que  los  dos  Có- 
digos más  modernos,  el  belga  y  el  italiano,  que  han  tenido 
en  cuenta  los  últimos  resultados  de  la  ciencia,  sancionen 
nuestro  principio,  como  también  lo  es  que  todas  las  legisla- 
ciones positivas,  inclusas  la  rusa  y  la  inglesa,  admitan,  como 
máxima  general,  que  las  leyes  que  rigen  el  estado  y  la  capa- 
cidad personal  del  individuo,  le  acompañan  á  donde  quiera 
que  vaya  á  habitar.  Para  que  esta  disposición,  que  se  en- 
cuentra en  todos  los  Códigos,  sea  una  verdad,  debe  admi- 
tirse la  disposición  recíproca,  es  decir,  que  el  Estado  y  la 
capacidad  personal  del  extranjero  deben  estar  regidas  por  la 
ley  de  su  patria,  y  que  seria  preciso  sancionar,  como  regla 
general,  que  la  ley  personal  de  cada  uno  es  la  de  la  nación  á 
que  pertenece  el  individuo. 


CAPÍTULO  II 


DEL,  DERECHO  DE  CIUDADANÍA 


92.  DiTenoe  modos  de  conaiderar  la  ciodadania.— 53.  Reglas  genera- 
les para  adquirirla.— 54.  DisposicioneB  del  Código  civil  italiano  qae 
Be  refieren  a  ella,  comparadas  con  las  del  Código  francés.— 55.  P6r> 
dida  de  la  cindadania  italiana.— 56.  Comparación  con  el  Código 
francés.— 57.  Medios  para  adquirir  la  ciudadanía  una  Tez  perdida. 
— 58.  Déla  nacionalidad  del  nijo  natural  reconocido  durante  su  me- 
nor edad;  examen  critico  de  la  opinión  de  los  autores.— 59.  Del  ex- 
tranjero do  miciliado  desde  hace  muchos  años  en  Italia. 


Habiendo  demostrado  que  la  ley  personal  debería  ser  la 
de  la  nación  de  que  cada  uno  es  miembro,  pasemos  á  exami- 
nar de  qué  manera  debe  determinarse  la  nacionalidad  del 
niño  que  nace. 

52.  Cada  Estado  tiene  disposiciones  de  derecho  positivo 
para  distinguir  los  ciudadanos  de  los  extranjeros,  y  estable- 
cer los  medios  por  los  que  se  adquiere  ó  se  pierde  la  ciudada- 
nía. Considerando  el  espíritu  de  las  diferentes  legislaciones, 
vemos  que  algunas  de  ellas  hacen  depender  el  derecho  de 
ciudad  del  hecho  material  del  nacimiento  en  el  territorio.  Así 
sucede,  por  ejemplo,  en  Francia,  según  el  derecho  antiguo  (1); 
en  Bélgica,  en  donde  la  ley  constitucional  de  1815,  derogada 
después  por  la  Constitución  de  1831,  atribuía  el  derecho  de 


(1)   Fothier,  I>e  la$  pénenos;  Valet.  Sobre  Prud.^  pág.  121. 
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ciudad  á  los  individuos  nacidos  en  Bélgica  de  padres  que  es- 
taban allí  domiciliados;  y  en  Inglaterra,  en  los  tienapos  mo- 
dernos (1),  en  donde  se  considera  como  inglés  el  hijo  nacido 
de  un  padre  extranjero  en  territorio  inglés.  Otros  consideran 
la  ciudadanía  cx)mo  un  beneficio  conferido  por  la  ley,  pero 
aceptado  voluntaria  y  libremente  por  el  individuo;  pstra  es- 
tos, el  hecho  material  del  nacimiento  tiene  una  importancia 
secundaria,  y  todo  depende  de  la  voluntad  expresa  ó  tácita 
del  mismo  individuo,  (a) 

53.  Casi  todas  las  legislaciones  admiten  que  los  hyos  na- 
cidos de  matrimonio  legítimo  adquieren  la  ciudadanía  del  pa- 
dre por  derecho  de  nacimiento;  por  consiguiente,  la  ley  de  la 
nación  del  padre  toma  bajo  su  protección  al  hyo  desde  el 
momento  que  nace,  y  le  imprime  la  cualidad  de  ciuda- 
dano de  la  misma  patria.  Este  principio  trae  su  origen  de  la 
legislación  romana:  Cum  legitimoe  nuptice  factor  sunt,  pa- 
trem  liberi  sequntur  (2).»  Para  los  hijos  nacidos  fuera  del 
matrimonio  legítimo,  las  legislaciones  que  han  seguido  el 
Derecho  romano,  en  el  cual  no  encontramos  nada  equívalen- 


(1)  Weatoby,  Legislación  inglesa,  cap.  n. 

(a)  Aunque  la  pragmática  de  1565  (ley  7,  tít.  14,  lib.  I,  NoTisima 
Recopilación)  se  refiere  ¿  las  cnalidadeB  para  obtener  beneficio  ecle- 
siástico en  Bspaña,  establece,  sin  embargo,  reglas  qae  vinieron  con- 
siderándose como  de  aplicación  general.  Asi  declaró  españoles:  &  los 
nacidos  en  España  hijos  de  padres  españoles  ó  por  lo  menos  de  padre 
español;  los  que  habiesen  cambiado  domicilio  y  además  habiesen  vi- 
vido en  el  reino  por  tiempo  de  diez  años;  los  hijos  de  padres  españoles 
ó  por  lo  menos  de  padre  nacido  y  natural  del  reino,  que  los  hubieren 
hallándose  faera  por  causa  de  servicio  p&blico  ü  orden  del  rey  aln  con- 
traer domicilio  faera  del  reino. 

Las  Ck)nstituciones  de  18á7, 1845, 1869  y  1876,  están  acordes  en  de- 
clarar españoles:  á  los  nacidos  fuera  de  España  de  padre  6  madre  es- 
pigóles. 

Y  el  decreto  de  1852  en  consonancia  declara  extranjeros  á  los  hijos 
de  padre  extranjero  y  madre  española,  nacidos  fuera  de  España, 
mientras  no  reclamen  nacionalidad  española;  los  de  iguales  condicio* 
nes  nacidos  en  España  en  tanto  que  nó  produzcan  reclamación;  l03 
nacidos  fuera  de  España,  de  padres  españoles  que  pidiesen  la  nacio- 
nalidad.—(iVb^a  de  la  trad.) 

(2)  L  XIX,  ff ,  De  stat.  hmin. 
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te,  en  principio,  á  nuestros  actos  de  reconocimiento  para  com- 
probar la  paternidad  natural,  admiten  como  regla  general 
que  los  hijos  naturales  siguen  la  condición  de  la  madre: 
«  Vul^o  qucegiíusmatremsequitur  {íj.Lex  naturce  hoee  est  ut 
qui  nascitur  sirte  legitimo  matrimonio  matrem  sequatur  (2). 
Otras  legislaciones  también  admiten  que  el  hijo  natural  si- 
gue la  condición  de  la  madre,  á  menos  que  sea  reconocido 
por  el  padre. 

El  niño,  independientemente  de  la  ciudadanía,  adquiere  el 
domicilio  legal,  que  se  llama  domicilio  de  origen;  y  este  es  el 
del  padre  ó  el  de  la  madre,  según  la  distinción  que  acabamos 
dehacer  La  ciudadanía  se  conserva  durante  la  menor  edad, 
porque,  durante  este  período,  el  niño  no  tiene,  legalmente  ha- 
blando, ninguna  voluntad.  Después  de  la  mayor  edad,  la  pre- 
sunción legal  está  siempre  de  parte  de  la  conservación  de  la 
nacionalidad  de  origen.  Observemos,  sin  embargo,  que  el  in- 
dividuo que  reclama  la  cualidad  de  ciudadano  de  una  patria 
por  derecho  de  origen,  debe  probar  la  posesión  de  estado  se- 
gún la  ley  de  su  país,  cuya  posesión,  por  muy  bien  fundada 
que  esté,  no  engendra  más  que  una  simple  presunción  de 
nacionalidad,  que  puede  ser  destruida  probando  que  el  recla- 
mante habia  perdido  la  nacionalidad  de  origen  por  una  de 
las  causas  determinadas  por  la  ley.  • 

En  todas  las  legislaciones  vemos  que  la  ciudadanía  se  ad- 
quiere bajo  ciertas  condiciones  por  el  beneficio  de  la  ley,  y 
que  se  pierde  por  la  realización  de  ciertas  circunstancias.  De 
todos  modos,  debe  consultarse  siempre  lá  ley  de  cada  nación 
para  decidir  cuáles  son  los  ciudadanos  y  cuáles  los  extran- 
jeros; en  qué  casos  debe  considerarse  adquirida  ó  perdida  la 
ciudadanía,  y  cuáles  son  las  condiciones  que  deben  llenarse 
para  volver  á  adquirirla  cuando  se  la  ha  perdido.  Con  el  fin  de 
precisar  las  ideas,  preferimos  exponer  las  disposiciones  del 
Código  civil  italiano,  comparándolas  con  las  del  Código  de 
Napoleón,  para  determinar  cuáles  son  las  personas  que  vi- 
ven bajo  la  protección  de  nuestra  ley  y  que  pueden  pedir  su 
aplicación. 

54.  Es  ciudadano  por  derecho  de  nacimiento  todo  aquel  que 
ha  nacido  de  un  padre  ciudadano  (X3dd/flf  o  cíoií  italiano  y  artícu- 


(1)  L.  XIX,  ff.  Di  ttai.  kmin. 

(2)  L.  XXIV,  Id. 


-lió- 
lo 4.**  (1)  Evidentemente  nuestro  legislador  considera  la  ciuda- 
danía como  dependiente  del  origen  y  de  la  sangre  mas  bien 
que  del  territorio,  y,  por  lo  tanto,  no  hace  ninguna  distinción 
entre  el  niño  nacido  en  el  reino  6  en  el  extranjero,  de  un  ma- 
trimonio legítimo  ó  ilegítimo..  Si  el  padre  es  conocido,  todo 
individuo  nacido  de  un  padre  italiano  es  italiano  de  pleno  de- 
recho; si  el  padre  es  desconocido,  es  ciudadano  el  niño  naci- 
do de  una  madre  ciudadana  (art.  7.**)  (2);  si,  por  último,  el 
padre  y  la  madre  son  desconocidos,  es  ciudadano  el  niño  na- 
cido en  el  reino. 

El  art.  10  del  Código  de  Napoleón  está  conforme  con  nues- 
tro art.  4.";  y  en  Francia  se  ha  decidido  que  un  individuo, 
nacido  en  el  extranjero  de  un  padre  francés,  sea  reputado 
como  francés,  en  tanto  que  no  esté  justificado  que  su  padre  ha 
perdido  su  cualidad  de  francés  por  uno  de  los  medios  especi- 
ficados por  la  ley  (3).  Se  ha  considerado  además  como  francés 


(1)  Art.  4/    cEs  ciadadaDO  el  hijo  de  qd  padre  ciadadano. 

(2)  Cddiffo  cioil  italiano,  art.  7.**  cSi  el  padre  es  desconocido,  es  cia  • 
dadano  el  hijo  de  madre  ciadadana. — Si  la  madre  hubiere  perdido  el 
derecho  de  ciadadania  con  anterioridad  al  nacimiento  del  hijo,  se 
aplicarftn  á  éste  las  disposiciones  de  los  dos  artículos  precedentes.— 
Si  tampoco. es  conocida  la  hiadre,  es  ciadadano  el  hijo  nacido  en  el 
reino.» 

Los  articalos  5.**  y  6.%  están  concebidos  de  este  modo: 
Art.  5/  cSi  el  padre  ha  perdido  el  derecho  de  ciudadanía  antes  del 
nacimiento  del  hijo,  éste  es  reputado  como  ciudadano  si  ha  nacido  en 
«I  reino  y  tiene  en  él  su  residencia.— Puede,  sin  embargo,  dentro  del 
año  siguiente  k  su  mayor  edad,  tal  como  la  determinan  las  leyes  del 
reino,  optar  por  la  cualidad  de  extranjero,  haciendo  la  declaración 
ante  el  oficial  del  registro  civil  de  su  residencia,  ó,  si  se  encuentra 
fuera  de  Italia,  ante  los  agentes  diplomáticos  ó  consulares,  i 

Art.  6.^  cEl  hijo  nacido  en  país  extranjero  de  padre  que  ha  perdido 
la  ciudadanía  antes  del  nacimiento  de  aquél,  se  reputa  extranjero.— 
Paede,  sin  embargo,  optar  por  la  cualidad  de  ciudadano  siempre  que 
baga  la  declaración  indicada  en  el  artículo  precedente  y  fije  en  el 
reino  su  domicilio  dentro  del  año  siguiente  á  la  realización  de  aquel 
acto.— Sin  embargo,  si  ha  aceptado  un  empleo  público  en  el  reino,  si 
ha  servido  ó  sirve  en  el  ejército  ó  armada  nacionales,  ó  ha  cumplido 
en  otra  forma  con  las  leyes  de  reemplazo,  sin  invocar  como  exención 
la  cualidad  de  extranjero,  se  le  reputará  por  tales  actoj  como  ciuda- 
dano, sin  necesidad  de  cumplir  otras  formalidades.» 

(3)  Grim.  rej,  25  de  Enero  de  1838. 
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al  individuo  nacido  en  España  de  un  padre  francés,  á  pesar 
de  que  éste,  en  su  contrato  matrimonial,  tomase  la  cualidad 
de  español,  y  que  de  buena  fé  hubiese  prestado  juramento  á 
la  Constitución  española  (1). 

.  Nuestro  Código  establece  cinco  maneras,  según  las  cua- 
les, los  individuos,  aunque  de  orjgen  extranjero,  pueden 
adquirir  la  cualidad  de  italianos  bajo  condiciones  menos  ri- 
gurosas que  las  del  derecho  común  en  materia  de  naturali- 
zación, de  lo  cual  hablaremos  aparte,  ó  adquieren  esta  cua- 
lidad de  pleno  derecho  con  la  facultad  de  renunciar  &  ella. 

A .  Todo  individuo  nacido  en  el  reino,  de  un  extranjero 
que  ha  establecido  en  él  su  domicilio  durante  diez  años  con- 
secutivos, es  considerado  como  ciudadano.  Nuestra  ley  de 
clara,  sin  embargo,  expresamente,  que  la  residencia  por  cau- 
sa de  comercio  no  es  suficiente,  en  caso  semejante,  para  de- 
terminar el  domicilio.  Esta  disposición,  que  considera  como 
ciudadano  de  pleno  derecho  al  hijo  de  un  extranjero  nacido 
en  el  reino  bajo  ciertas  condiciones,  no  ha  querido  cierta- 
mente poner  en  vigor  la  nacionalidad  jure  solí;  pero  ha  in- 
terpretado las  tendencias  naturales  y  la  presunta  voluntad 
del  mismo  individuo.  Es  razonable,  en  efecto,  que  una  per- 
sonajnacida  en  Italia,  de  un  padre  que  se  halla  domiciliado 
desde  hace  diez  años,  que  ha  aprendido  nuestro  idioma,  que 
se  ha  asimilado  á  nuestras  costumbres,  á  nuestras  institu- 
tuciones  y  á  nuestros  hábitos;  que  ha  tomado  apego  al  lugar 
de  su  nacimiento,  ignorando  probablemente  la  patria  de  su 
padre,  es  razonable,  decimos,  que  este  individuo  deba  ser 
considerado  más  bien  como  italiano  que  como  extranjero.  No 
obstante,  se  le  concede  la  facultad  de  escoger  la  cualidad  de 
extranjero,  siempre  que  haga  la  declaración  dentro  del  año 
después  de  llegar  á  su  mayor  edad  (2). 


(1)  Bárdeos,  15  de  Diciembre  de  1841;  Dolioz»  Derecho  dvil,  nu- 
mero 68. 

(2)  Código  civil  italiano,  árt.  8. 

Es  repatado  cladadano  el  hijo  nacido  en  el  reino  riegan  extranjero 
domiciliado  en  él  sin  interrapcion  dorante  los  diez  últimos  años;  la 
residencia  por  asantos  de  comercio  no  basta  para  didterminar  el  do- 
micilio. Paede,  sin  embargo,  elegir  la  caalldad  de  extranjero ,  ha- 
cicBdo  sa  declaración  en  tiempo  oportuno  y  con  arreglo  &  lo  prescrito 
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Creemos  que  el  artículo  9  del  Código  de  Napoleón  repro- 
duce las  tradiciones  de  la  antigua  legislación,  que  declaraba 
francés  de  pleno  derecho  á  todo  individuo  nacido  en  Fran- 
cia (1).  Este  artículo  establece,  efectivamente,  que:  «Todo  in- 
»divíduo  nacido  en  Francia  de  un  extranjero,  podrá,  al  año 
«siguiente  de  haber  llegado  á  su  mayor  edad,  reclamar  la 
«cualidad  de  francés,  siempre  que,  en  el  caso  de  residir  en 
«Francia,  declare  que  su  intención  es  fijar  su  domicilio  en  el 
«país,  y  que,  en  el  caso  de  residir  en  el  extranjero  declare  so- 
«lemnemente  su  propósito  de  fijar  en  Francia  su  domicilio,  y 
«que  efectivamente  se  establezca  en  ella  en  el  término  de  un 
«año,  á  contar  desde  el  acto  de  lá  declaración  (2).» 

El  legislador  no  hace  ninguna  diferencia  entre  el  hijo  cu- 
yos padres  se  encuentran  de  paso  en  Francia  y  el  hijo  nacido 
de  extranjeros  que  hubiesen  fijado  allí  su  domiciUo;  el  uno, 
como  el  otro,  pueden  ser  franceses,  llenando  las  condiciones 
requeridas  por  el  artículo  9.  Observemos,  además,  que  la  pa- 
labra reclamar,  en  la  precisión  del  lenguaje  jurídico,  supone 


en  el  art.  5.  Si  el  extranjero  no  hace  diez  años  qae  tiene  fijo  sa  do- 
micilio en  el  reino,  el  hijees  repatado  extranjero,  pero  le  son  aplica- 
bles los  dos  últimos  párrafos  del  art.  6.^ 

(1)  Antes  de  1789,  todo  indivídao  nacido  en  Francia  estaba  oonaí- 
derado  como  francés,  y  era  subdito  del  rey.  Y.  Bacqaet,  D&reeko  i$ 
AlhUMgio,  t.  rv,  cap.  3S;  Domat,  Derecha  público^  lib.  I,  titaloYI,  sec- 
ción 6,  nám.  5.  Este  principio  se  ha  conservado  en  todas  las  Constlta- 
ciones  posteriores. 

(2)  Bn  el  proyecto  primitivo  del  Código  civil  francés,  estaba  re- 
dactado el  art.  9.*  de  un  modo  may  diferente  &  como  lo  ha  sido  de- 
finitivamente, pnes  consagraba  el  antigao  principio  europeo»  que  atri- 
buía en  principio  la  nacionalidad  al  lugar  del*  nacimiento.  Los  verda- 
deros franceses  naturales,  er&n,  según  la  deflnicion  de  Bacquet,  los 
que  nacían  en  los  dominios  franceses,  incluso  en  las  colonias.  Todo 
el  individuo  nacido  en  Francia  era  firancés  según  el  proyecto  pre- 
sentado al  Gfonsejo  de  Estado,  y  asi  lo  habían  reconocido  también 
todas  las  Constituciones  de  Francia  desde  1789.  Pero  este  principio 
fué  desechado  en  el  curso  de  la  discusión  como  demasiado  absoluto, 
y  el  Individuo  nacido  en  Francia  de  padres  extranjeros  sólo  obtiene 
una  aptitud  especial  para  ser  francés,  si  asi  lo  quiere,  al  llegar  á  la 
mayor  edad. 

(N.  i€  P.  F.) 
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un  derecho  preexistente,  y,  por  consiguiente,  los  comentado- 
res han  sostenido  razonablemente  que  se  ha  querido  consa- 
grar el  sistema  de  la  retroactividad  (1),  én  el  sentido  de  que  la 
declaración  hecha  en  el  año  de  la  mayor  edad,  tendría  efecto 
retroactivo  á  la  época  del  nacimiento  del  hijo,  y  le  imprimiría 
la  cualidad  de  ft^ncés,  á  contar  desde  esa  época.  Por  consi- 
guiente, ¿á  título  de  qué  se  ha  querido  su^ner  un  derecho 
preexistente  á  la  nacionalidad  francesa  en  favor  del  hyo  na- 
cido en  Francia  de  extranjeros  que  están  de  paso  (2),  sino  & 
título  de  transacción  entre  las  dos  opiniones  díametralmente 
opuestas  de  las  dos  secciones  de  legislación,  de  las  cuales 
una,  en  conformidad  con  el  proyecto  primitivo  presentado  al 
Consejo  de  Estado,  quería  reproducir  en  el  nuevo  Código,  el 
antiguo  principio  de  que  todo  individuo  nacido  en  Francia 
era  por  esto  sólo  francés  de  pleno  derecho? 

El  articulo  8  del  Código  civil  italiano  está  basado,  por  el 
contrario,  en  las  tendencias  naturales  del  individuo  y  en  su 
presunta  voluntad;  por  esto  dispone  que  los  nacidos  en  el 
reino  de  padres  extranjeros  que  no  han  fajado  su  domicilio 
desde  hace  diez  años,  sean  reputados  como  extranjeros,  sal- 
vo, no  obstante,  la  facultad  que  se  les  concede  de  escoger  la 
ciudadanía  italiana  haciendo  la  declaración  ante  el  delegado 
del  estado  civil,  y  fajando  su  domicilio  en  el  reino  dentro  del 
año  en  que  se  ha  hecho  la  declaración. 

En  la  legislación  francesa  encontramos  otra  disposición 
en  la  cual  se  revelan  más  claramente  las  influencias  de  la 
antigua  legislación,  que  establecía  el  principio  de  la  sujeción 
jure  8oli,  La  ley  de  22  y  29  Enero  y  7  de  Febrero  de  1851,  artí- 
culo 1.*,  establece  que:  «E»francés  todo  individuo  nacido  en 
«Francia  de  un  extraiyero  que  haya  nacido  también  allí,  á 
»ménos  que,  en  el  año  siguiente  á  la  época  de  su  mayor 
»edad  tal  como  se  halla  fijada  por  la  ley  francesa,  reclame 
»la  cualidad  de  extranjero  por  una  declar^ion  hecha,  sea 
«ante  la  autoridad  municipal  del  lugar  de  su  residencia,  sea 
»ante  los  agentes  diplomáticos  ó  consulares  acreditados  en 
«Francia  por  los  Gobiernos  extranjeros.»  El  beneficio  conce- 


(1)  Merlin,  Repert.;  V.*»  Francés,  g  1,  nüm.  1;  Toulller,  1,  261;  Za- 

charísB,  1,  S  ^d- 

(2)  Ou.  frane.,  5  de  Mayo  de  1862;  Dev.,  1862, 1.  657. 

TOMO  I.  8 
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dido  por  esta  disposición  es  independiente  de  toda  con4icion 
de  residencia,  sea  del  lado  del  que  la  invoca,  sea  del  lado  de* 
las  personas  á  quienes  debe  su  existencia.  Es  suficiente  «para 
que  el  hijo  pueda  pedir  ese  beneficio,  que  haya  nacido  en 
Francia  y  que  su  padre  6  su  madre  haya  nacido  allí  igual- 
mente; de  modo  que  si  el  nacimiento  del  padre  y  del  hijo  hu- 
biesen ocurrido  en»  el  curso  de  un  viaje,  este  último  seria 
francés  de  pleno  derecho.  La  redacción  clara  y  precisa  dei 
articuló  y  las  declaraciones  de  la  comisión,  que  dice  haber 
suprimido  la  palabra  residencia  para  evitar  las  dificultades 
que  podrían  surgir,  prueban  suficientemente  hasta  qué  punto 
se  hallan  vivas  en  Francia  las  tradiciones  de  la  legislación 
antigua,  según  la  cual  se  consideraba  como  subdito  del  rey  á 
todo  individuo  nacido  en  territorio' francés  (1). 

Podría  suscitarse  una  duda  acerca  de  si  el  beneficio  con- 
cedido al  hijo  nacido  en  nuestro  reino  de  un  extranjero  que 
no  estuviese  domiciliado  desde  hace  diez  años,  podría  exten- 
derse también  al  hijo  concebido  en  el  reino  y  nacido  en  el  ex- 
tranjero, en  virtud  del  principio  infans  conceptus  pro  nato 
habetur,  quoties  de  commodo  ejus  agitar.  Somos  de  opinión 
que,  habiendo  empleado  el  legislador  la  palabra  nato,  no  pue- 
de extenderse  la  disposición  al  niño  concepto,  y  que  la  ficción 
por  la  cual  se  conceptúa  como  ya  nacido  al  niño  solamente 


(1)    Véase  Zachari»,  1. 1,  §  70. 

La  ley  de  7  de  Febrero  de  1851  ha  tenido  principalmente  por  objeto 
limitarlos  ínjostos privilegios  qoe  se  atribulan  ciertos  indlvidaos  qae, 
nacidos  de  familias  tiempo  h&  establecidas  en  Francia,  y  tratados  en 
todas  partes  como  franceses,  apelaban  á  sa  tradicional  extranjería  para 
librarse  de  las  cargas  anejas  al  titalo  de  ciadadano,  principalmente  & 
la  del  reclutamiento  militar.  Habla  muchos  centenares  de  miles  de  in- 
dlvidaos que  se  hallaban  en  esta  posición  equivoca.  Podrá  suceder 
que,  según  observai^los  anotadores  de  Zacarías,  Mr.  Aubry  y  Mr.  Bau, 
hayan  traspasado  los  autores  de  esta  ley  el  limite  de  lo  que  se  propo- 
nían, estableciendo  una  regia  absoluta  cuya  consecuencia  seria  la  de 
que,  aun  cuando  el  nacimiento  del  padre  y  del  h]jo  se  hubiera  verifi- 
cado durante  un  viaje  por  nuestro  país,  seria  el  último  francés  de  ple- 
no derecho.  En  lo  que  no  lleva  razón  Flore  es  en  considerar  la  dispo- 
sición de  esta  ley^muy  Justificada  por  los  abusos  que  ha  venido  á 
remediar— la  influencia  de  las  tradiciones  de  la  legislación  antigua. 

{N.  de  P.  F.) 
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concebido,  no  puede  tener  valor  en  todos  los  casos.  Sin  em- 
tteirgo,  si  el  pachte  hubiese  seguido  teniendo  su  domicilio  en 
el  reino  después  del  nacimiento  del  niño,  y  si  el  nacimiento 
en  el  extranjero  pudiese  ser  considerado  como  un  hecho  ac- 
cidental y  de  paso,  podría  aplicársele  la  disposición  del  art.  8. 
El  hecho  solo  de  la  concepción;  dificil  á  veces  de  comprobar 
y  susceptible  de  numerosas  controversias;  no  puede  por  sí 
solo  ser  suficiente  para  fl^jar  una  cualidad  tan  importante 
como  la  de  la  nacionalidad  (1);  pero  si,  independientemente 
del  hecho  de  haber  sido  concebido,  el  niño  se  hubiera  criado 
y  recibido  su  educación  en  el  reino,  las  facilidades  del  ar- 
ticulo 8.^  fundadas  en  las  atracciones  instintivas  de  los  lu- 
gares en  que  el  niño  se  desarrolla  y  pasa  su  niñez,  no  debe- 
rían desestimarse  por  el  solo  motivo  de -que  habla  nacido 
accidentalmente  en  el  extranjero  durante  un  viaje  (2). 

B,  El  segundo  caso  en  que  puede  adquirirse  la  ciudadanía 
italiana  por  la  disposición  de  la  ley,  es  en  el  que  es  objeto  del 
artículo  5.  Si  el  padre  ha  perdido  el  derecho  de  ciudad  antes 
del  nacimiento  del  niño,  este  es  considerado  ciudadano  si  ha 
nacido  en  el  reino  y  si  tiene  en  él  su  residencia.  Es  este  un 
beneficio  que  el  legislador  ha  concedido  al  niño  en  considera- 
ción á  la  sangre  y  al  hecho  del  nacimiento  y  de  la  residencia, 
suficiente  para  hacer  presumir  la  voluntad  de  pertenecer  á 
nuestra  nación.  Se  concede  además  al  hyo  optar  por  la  cuali- 
dad de  extranjero,  haciendo  la  declaración  ante  el  delegado 


(1)  Gonf.  Daranton,  1. 1,  núm.  130;  Demolombe»  núm.  164. 

(2)  Confr.  Richelot,  1. 1,  p.  115;  Caen,  5  de  Febrero  de  1813;  prooe- 
flo  Montalembert,  V^.  Emigrado. 

Esta  misma  solacion  dá  la  Jarispradencia  francesa.  Admítese,  en 
efecto,  que  el  hijo  nacido  en  el  extranjero»  de  padres  extranjeros,  no 
paede  prevalerse  de  las  disposiciones  del  art.  9.*  del  Código  civil,  por 
más  que  sa  concepción  se  hubiese  verificado  en  Francia,  no  siendo 
Aplicable  á  este  caso  la  máxima  in/Mt  eoneeptus  pro  nato  habeíur^  quo- 
tiet  de  eonmodii  ipsius  agitur^  porqae  resolta  del  texto  del  art.  9  y  de 
la  dlscQslon  en  el  Consejo  de  Estado,  qne  solo  el  nacimiento  en  saelo 
francés  dá  derecho  al  beneficio  de  qne  se  trata.  Y.  Zacarías,  edlc.  de 
Anbry  y  Bao,  prlm.  parte,  cap.  lY,  8  "^O,  t.  I,  nota  primera,  pá- 
gina 209. 

(N.deP.F.) 
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del  estado  civil  durante  el  año  siguiente  al  de  la  mayor  edad 
determinada  por  las  leyes  del  reino  (1). 

C.  El  hijo  nacido  en  el  extranjero  de  un  padre  que  fué  an- 
teriormente italiano,  pero  que  ha  perdido  esta  cualidad  an- 
tes del  nacimiento  de  aquél,  puede  adquirir  la  ciudadanía 
italiana,  haciendo  la  decláracipn  ante  el  delegado  de  la  auto- 
ridad civil,  dentro  del  año  de  la  mayor  edad,  y  fijando  su  do- 
micilio en  el  reino,  dentro  del  año  después  de  hecha  la  declara- 
ción (art.  6.**  §  2).  No  obstante,  si  ha  aceptado  un  empleo  público 
en  el  reino,  ó  si  ha  servido  ó  sirve  en  el  ejército  de  tierra  ó  de 
mar,  sin  invocar  la  excepción  fundada  en  su  cualidad  de  ex- 
traiy  ero,  será  solamente  por  esto  considerado  como  ciudada- 
no. Concuerda  esta  disposición  con  eí  párrafo  2.°,  art.  10  del 
Código  de  Napoleón .  Hay,  sin  embargo,  la  notable  diferencia 
de  que  nuestro  legislador  ha  prescrito  que  la  declaración  debe 
ser  hecha  dentro  del  año  de  la  mayor  edad,  mientras  que  el 
Código  francés  ha  concedido  al  hijo  el  derecho  de  reclamar 
siemprcy  en  estas  condiciones,  la  cualidad  de  francés  (2), 


(1)  Recordemos  los  términos  del  art.  5.*  del  Código  civil  italiano: 
iSl  el  padre  ha  perdido  el  derecho  de  cindadania  antes  del  nacimien- 
to del  hijo,  éste  es  reputado  como  ciudadano  si  ha  nacido  en  el  reino  y 
llene  en  él  su  residencia. 

Puede,  sin  embargo,  dentro  del  año  siguiente  á  su  mayor  edad,  tal 
como  la  determinan  las  leyes  del  reino,  optar  por  la  cualidad  de  ex- 
tranjero, haciendo  la  declaración  ante  el  delegado  del  estado  civil  de 
su  residencia,  ó  si  se  encuentra  fuera  de  Italia  ante  los  agentes  diplo- 
máticos ó  consulares.! 

{N,  de  P.  F.) 

(2)  Derogando,  la  ley  francesa  de  22  de  Marzo  de  1849,  el  art.  9.^  del 
Código  civil,  permite  reclamar  la  cualidad  de  francés  en  cualquier 
época;  1.^  k  los  que  han  servido  en  los  ejércitos  franceses  de  mar  ó 
de  tierra;  2  °  á  los  que  se  han  sometido  k  la  ley  del  reclutamiento 
dn  alegar  su  extranjería.  El  individuo  colocado  en  estos  dos  caaos 
ha  soportado  voluntariamente  las  cargas  que  trae  consigo  la  cualidad 
de  francés;  es,  pues,  justo  que  disfrute  también  los  derechos,  tanto 
más  cuauto  que  sino  ios  ha  reclamado  en  tiempo  oportuno,  debió  ser 
probablemente  por  olvido  ó  por  ignorancia. 

El  art.  6.*  del  Código  civil  italiano  declara  extranjero  al  hijo  naci- 
do en  país  extraño  y  de  un  padre  que  ha  perdido  la  cualidad  de  ita- 
liano. Sin  embargo,  si  ba  aceptado  un  destino  público  en  el  reino»  si 
airve  ó  ha  servido  en  el  ejército,  ó  si  se  ha  sometido  á  la  ley  del  reclu- 
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D,  Según  nuestra  ley  son  ciudadanos  los  hijos  menores 
del  extranjero  que  ha  obtenido  la  ciudadanía,  con  tal  que 
ellos  también  hayan  fijado  su  residencia  en  el  reino.  Se  les 
concede,  no  obstante  la  facultad  de  optar  por  la  cualidad  de 
extranjeros,  haciendo  la  declaración  según  las  reglas  estable- 
cidas más  arriba.  En  la  legislación  francesa,  por  el  contrario, 
vemos  que  el  hijo  del  extranjero  naturalizado  posteriormente 
no  es  considerado  como  ciudadano,  pero  sí  admitido  á  idéela- 
mar  la  cualidad  de  francés,  haciendo  la  declaración  dentro  del 
año  de  la  mayor  edad,  si  en  la  época  de  la  naturalización  era 
menor,  y  en  el  año  siguiente  de  la  naturalización,  si  era  ya 
mayor  de  edad  cuando  esta  tuvo  lugar.  (Ley  de  22  y  29  de 
Enero  y  7  de  Febrero  de  1851,  art.  2.**).  Mas  adelante  volve- 
remos á  tratar  de  estas  disposiciones. 

E.  Nuestras  leyes  confieren,  por  último,  la  ciudadanía  á 
la  mujer  extranjera  que  se  casa  con  un  italiano,  la  cual  se 
hace  italiana  por  el  hecho  solo  de  su  matrimonio  (art.  9.**^. 
Esta  disposición,  que  se  halla  justificada  por  la  indivisibilidad 
de  los  cónyuges,  los  cuales  forman,  moralmente  hablando, 
una  sola  persona,  y  que  corresponde  al  art.  2."*  del  Código  de 
Napoleón,  no  está  aceptada  por  todas  las  legislaciones.  Según 
la  ley  inglesa,  la  mujer  que  se  casa  con  un  extranjero  conser- 
va su  nacionalidad,  aunque  haya  adquirido  la  del  marido. 
Esta  diversidad  del  lerecho  positivo  es  muy  grave,  porque  co- 
loca á'  la  mujer  en  condiciones  de  tener  dos  nacionalidades 
distintas.  No  hay  medio  alguno  para  evitar  este  inconvenien- 
te, puesto  que  según  nuestras  leyes,  el  cambio  de  nacionali- 
dad se  opera  por  el  hecho  solo  del  matrimonio,  á  pesar  de 
toda  estipulación  ó  declaración  contraria  de  la  futura  es- 
posa (1). 


tamiento  sin  alegar  sn  caalidadde  extraDjero,  es  reputado  como  ita- 
liano. Esta  disposición  es  completamente  an&loga,  como  vemos,  &  la  ley 
de  22  de  Marzo  de  1848,  pero  se  notará  qae  en  Italia,  el  hecho  de  haber 
desempeñado  funciones  civiles  da  las  mismas  ventajas  qne  en  Fran- 
cia el  haber  servido  en  el  ejército.  Bajo  este  panto  de  vista,  la  ley  ita- 
liana es  preferible  ala  francesa. 

(N.  de  P.  F.) 
(1)    tLa  mujer  extranjera  que  contrae  matrlmonio^dice  el  articulo 
9.^  del  Código  civil  Italiano— adquiere  el  derecho  de  ciudadanía  y  le 
conserva  durante  la  viudez.i  El  art.  14  del  mismo  Código  dice:  cque 
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Puede  surgir  la  duda  de  si  la  mujer  casada  con  un  italiano 
seguirá  siendo  italiana,  aun  en  el  caso  en  que  el  matrimonio 
haya  sido  declarado  nulo.  La  respuesta  será  afirmativa  si  ha  . 
contraído  el  matrimonio  de  buena  fé,  porque,  según  el  ar- 
ticulo 9.**,  la  mujer  adquiere  la  nacionalidad  del  marido  por 
el  hecho  solo  del  matrimonio,  y  por  el  art.  116  el  matrimonio 
putativo  produce  los  efectos  civiles  en  favor  del  cónyuge  de 


la  majer  ciadadana  qae  contrae  matrimonio  con  un  extranjero,  ae  ha- 
ce extranjera  si  por  el  hecho  del  matrimonio  adquiriere  la  nacionali- 
dad del  marido.  En  caso  de  viudez,  recobra  sus  derechos,  si  reside  en 
el  reino  ó  regresa  al  mismo,  declarando  en  ambos  casos  ante  el  dele- 
gado del  Estado  civil,  su  voluntad  de  fijar  en  Italia  su  domicilio.! 

Recuerda  Mr.  Hnc  que,  al  tiempo  de  la  elaboración  de  este  Código, 
quiso  Mr.  Bstefani-Nicolosl  que  el  texto  diflniti^o  declarase:  1.^,  que 
la  extranjera  que  se  casase  con  un  italiano,  no  seria  por  esto  italiana 
si  las  leyes  de  su  país  establecían  algo  en  contrario;  2.*,  que  la  italia- 
na que  se  casase  con  un  extranjero  no  perderla  su  nacionalidad  pri- 
mitiva sino  en  e!  caso  en  que  pudiese  adquirir  la  de  su  marido,  con 
arreglo  &  las  leyes  del  pais  de  este  ultimo.  Estas  dos  proposiciones» 
continúa  Mr.  Huc,  son  consecuencias  inseparables  de  un  mismo  prin- 
cipio. Sin  embargo,  la  primera  es  rechazada  por  el  art.  9.*  que  declara 
italiana  á  toda  extranjera  que  se  casa  con  un  italiano,  al  paso  que  la 
segunda  ha  sido  admitida  por  el  art.  14,  según  el  cual  la  italiana 
que  se  case  con  un  extranjero  no  pierde  su  nacionalidad  sino  cuando 
adquiere  por  razón  del  matrimonio,  la  de  su  marido.  En  esto  hay  una 
evidente  inconsecuencia.  La  legitimidad  de  las  distinciones  propues- 
tas puede  ser  en  el  fondo  formalmente  rechazada:  no  hay,  en  efecto, 
ana  relación  necesaria  entre  la  pérdida  de  la  nacionalidad  originaria, 
del  status  civUatis,  y  la  adquisición  de  una  nacionalidad  extranjera. 
Trátase  aqui  de  una  presunción  de  la  ley,  en  virtud  de  la  cual  la 
mujer  que  se  casa  con  un  extranjero  renuncia  á  au  status  eivitatis;  es 
muy  natural  que  pierda  dicho  status t  aun  cuando  no  pueda  adquirir 
el  de  su  marido.  Podrá,  por  el  contrario,  la  inglesa  que  se  hubiese  ca- 
iBado  con  un  italiano  ó  con  un  francés,  tratar  como  italiana  ó  como 
firancesa,  porque  la  situación  es  la  misma  en  el  Derecho  francés.  Poco 
debe  importar  en  Francia  ni  en  Italia  que  la  ley  inglesa  persista  en 
considerar  á  esta  mujer  como  inglesa.  Esta  hipótesis  debe  tratarse  lo 
mismo  que  aquella  en  que,  según  el  Códig^o  francés,  se  [pierde  la  na- 
cionalidad al  establecerse  en  un  país  extranjero  sin  intención  de  vol. 
ver  al  propio.  Poco  importa  que  el  francés  es  tablecido  baja  obtenida 
^  no  BU  naturalización  en  este  pais. 

{N.  de  P.  F.) 
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buena  fé.  La  solución  deberá  ser  en  sentido  contrario,  si  la 
mujer  ha  contraído  el  matrimonio  de  mala  fé  (1).  Merlin 
piensa,  sin  embargo,  que,  dada  esta  hipótesis,  la  mujer  con- 
servaría la  nacionalidad  del  marido,  mientras  el  matrimonio 
no  fuese  anulado.  Cuando  el  matrimonio  no  es  nulo  de  pleno 
derecho,  dice,  la  mqjer  debe  ser  considerada  en  todo  como 
casafla,  hasta  que  se  declare  la  nulidad  por  una  sentencia  ju- 
dicial. Esta  opinión  está  fundada  en  los  verdaderos  principios, 
porque  el  matrimonio  putativo  existe  y  produce  todos  sus 
efectos  hasta  que  se  declara  la  nulidad ;  el  hecho  mismo  del  ma- 
trimonio es  el  que  confiere  á  la  mujer  la  nacionalidad  de  su 
marido.  En  conformidad  con  esta  doctrina  se  ha  decidido  en 
Francia  que,  aún  el  segundo  matrimonio  de  un  francés  en  el 
extraiyero,  viviendo  su  primera  mujer,  confiere  á  la  esposa 
extranjera  la  cualidad  de  francesa,  pudiendo  ser  autorizada 
la  mujer  para  acusar  á  su  marido  ante  un  tribunal  francés 
por  el  delito  de  bigamia  que  habría  cometido  (2), 


(1)  Merlin,  Eépert.,.Y*  Táariaget  aec.  6,  §  2,  cuest.  á,  aar  1,  article 
184.  Code  Nap.;  Delvincoart,  p.  15,  nota  7. 

(2)  Dalloz,  Derecho  civil,  nüm.  155;  Crim.  rej,,  18  de  Febrero  de 
1819,  proceso  Sarrazin,  Y.  Bigamia^  nüm.  16. 

La  extranjera  qae  se  casa  con  nn  francés  se  convierte  por  solo  este 
hecho  en  francesa;  tal  es  la  disposición  del  art.  12  del  Código  civil. 
Bate  cambio  de  nacionalidad,  observa  Zacarías,  se  verifica  á  pesar  de 
cnalqaier  estipnlacion  ó  protesta  qae  haga  en  contrario  la  fatara  es- 
posa, y  á  pesar  de  qae  faesQ  de  menor  edad;  pero  está  sabordinado» 
lúiade  el  mismo,  &  la  validez  de  la  nnion  conyagal;  an  matrimonio 
putativo  no  es  saficiente  para  conferir  la  nacionalidad  á  una  extran- 
jera qae  quisiese  reclamarla  de  buena  fé.  Sus  anotadores,  Mr.  Aubry 
y  Bao,  aprueban  y  esplican  esta  solucionen  estos  términos:  «verifi- 
cándose el  cambio  de  nacionalidad  de  pleno  derecho  aun  contra  la  vo- 
luntad de  la  extranjera,  en  el  caso  en  que  sea  válido  el  matrimonio 
contraído  con  un  francés,  no  puede  admitirse  sin  inconsecuencia  que, 
cuando  el  matrimonio  es  nulo,  depende  únicamente  la  adquisición  de 
la  nacionalidad  francesa,  de  la  voluntad  de  esta  extranjera,  y  que 
esté  esta  autorizada  para  rechazarla  ó  reclamarla  á  su  antojo. i  [Curso 
de  Derecho/ranees,  primera  parte,  cap.  lY,  §  7a  1. 1,  p.  236).  Sin  em- 
bargo, el  tribunal  de  Bordeaux  ha  fallado,  en  14  de  Marzo  de  1850, 
que  la  mujer  casada  con  un  firancés  en  el  extranjero,  es  lo  natural 
que  desconozca  la  ley  francesa,  y  cuando  el  cumplimiento  de  ciertas 
formalidades  por  parte  del  marido  ha  traído  consigo  la  nulidad  del  ma- 
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55.  En  cuanto  á  la  pérdida  de  la  nacionalidad  italiana,  ob- 
servemos que,  independientemente  de  la  naturalización  en 
país  extranjero,  de  que  hablaremos  más  adelante,'  nuestras 
leyes  determinan  cinco  modos  de  perder  la  cualidad  de  ita- 
iano  (1). 

A .  Por  renuncia  hecha  con  declaración  ante  el  delegado 
del  estado  civil  del  propio  domicilio,  y  trasladando  1*  resi- 
dencia á  país  extranjero.  Estando  considerada  la  ciudadanía 
por  nuestra  legislación  como  una  relación  voluntaria  y  libre, 
debia  razonablemente  admitirse  la  facultad  de  renunciará  ella. 

B,  Aceptando  fuera  del  reino  un  empleo  de  un  Gobierno 
extranjero.  Se  sobrentiende  que  nuestras  leyes  se  refieren  A 


trimonio,  debe  este  prodacir,  sin  embargo,  los  efectos  ciTiles,  tanto 
respecto  de  la  mojer,  como  de  los  hijos  comunes  (Dalloz  II,78),Eq  18á6 
jazgó  el  Tribunal  de  casación  que,  admitiendo  que  el  decreto  de  26  de 
Agosto  de  1811  castiga  con  la  pérdida  de  sus  derechos  civiles  al  fran- 
ca naturalizado  en  el  extranjero  sin  autorización,  el  matrimonio 
contraído  en  su  nueva  patria,  con  una  mujer  qpe  ignoraba  su  incapa- 
cidad, produce  sus  efectos  civiles  respecto  de  esta  majer  y  de  los  hi- 
jos nacidos  de  este  matrimonio.  (Dalloz,  1, 357).  No  sacede  lo  mismo 
si  la  mujer  conocía  el  vicio  de  esa  unión. 

(N,  de  P.  F.) 
(1)  Hé  aquí  la  disposición  del  art.  11  del  Código  civil  italiano:  cBl 
derecho  de  ciudadanía  se  pierde:  1.^  Por  aquel  que  lo  renuncia  por 
medio  de  declaración  hecha  ante  el  delegado  del  estado  civil  del  pro  - 
pió  domicilio,  seguida  de  la  traslación  de  su  residencia  &  país  extran- 
jero.—2.^  Por  el  que  haya  obtenido  la  ciudadanía  en  país  extranje* 
rq.— 3.^  Por  el  que  sin  autorización  del  Gobierno  hubiese  aceptado 
empleo  ó  entrado  al  servicio  militar  de  una  potencia  extranjera.— La 
mpjer  y  los  hijos  menores  de  edad  de  ios  que  hayan  perdido  la  ciuda- 
danía, se  hacen  extranjeros,  escepto  en  el  caso  de  haber  continuado 
teniendo  su  residencia  en  el  reino. ...» 

Piérdese,  pues,  la  nacionalidad  en  Italia:  1.^  por  efecto  de  uaa  renun* 
cía  formal  ante  el  oflcial  encargado  del  estado  civil  de  su  domicilio, 
seguida  de  la  variación  de  su  residencia  ¿  país  extranjero.  De  este 
modo  se  evitan  las  dlñcultades  relativas  á  la  prueba  de  la  Intención; 
2.®  por  la  naturalización  en  país  extranjero;  3.**  por  todo  cargo  civil  ó 
militar  aceptado  en  país  extranjero  sin  autorización  de  su  Gobierno. 
Estas  disposiciones  consagran  una  Innoyacion  radical  sobre  los  prln  - 

dpios  de  la  jurisprudencia  anterior. 

(M  de  P.  F.) 
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cargos  políticos,  administrativos  ó  judiciales,  á  cargos  diplo- 
máticos 6  que  tienen  relación  con  el  ejercicio  del  poder  públi- 
co y  que  pueden  imponer  obligaciones  inconciliables  con  las 
que  tiene  el  individuo  respecto  á  su  patria. 

C.  La  entrada  al  servicio  militar  de  una  potencia  extraiy  e- 
ra  sin  el  permiso  del  Gobierno,  trae  consigo  la  pérdida  de  la 
cualidad  de  italiano. 

D.  Casándose  con  un  extraryero,  la  mujer  italiana  pierde 
su  nacionalidad,  si  por  el  hecho  de  su  matrimonio  adquiere 
la  ciudadanía  del  marido.  El  legislador  ha  querido  con  esta 
disposición  precaver  el  inconveniente  práctico  de  que  la  mu- 
jer italiana  pueda  encontrarse  sin  nacionalidad.  Antes  de  la 
publicación  del  Estatuto  7  y  8  Victoria^  c.  61,  art.  16,  la  mu- 
j  er  fipancesa  que  se  casaba  con  un  inglés,  por  el  hecho  del 
matrimonio,  perdía  su  cualidad  de  francesa  (Código  de  Napo- 
león, art.  19),  y  no  adquiría  la  cualidad  de  inglesa.  Después 
del  estatuto  de  la  reina  Victoria,  toda  mujer  que  se  casa  con 
un  inglés  es  considerada  como  naturalizada,  y  tiene  todos 
los  derechos  de  una  inglesa. 

E.  Por  último,  la  mujer  y  los  hyos  menores  de  edad  del 
que  ha  perdido  la  nacionalidad,  son  extranjeros,  á  menos  de 
que  hayan  seguido  teniendo  su  residencia  en  el  reino.  De  este 
artículo  volveremos  á  tratar  en  el  capítulo  siguiente. 

56.  Las  disposiciones  de  que  acabamos  de  hacer  mención 
y  á  que  se  refieren  los  artículos  11  y  12  del  Código  civil  italia- 
no, corresponden  en  gran  parte  á  las  que  se  hallan  compren- 
didas en  los  artículos  17, 19  y  21  del  Código  de  Napoleón,  mo- 
dificadas por  los  decretos  imperiales  de  5  de  Abril  de  1809  y 
26  de  Agosto  de  1811.  El  Código  de  Napoleón  tiene,  sin  em- 
bargo, una  disposición  especial  que  no  se  encuentra  en  nues- 
tra legislación.  El  establecerse  en  país  extranjero,  con  inten- 
ción de  no  volver  á  su  patria,  es  suficiente  para  perder  la 
cualidad  de  francés  (art.  17,  núm.  3).  (1) 

57.  En  cuanto  á  la  reintegración  en  la  cualidad  de  ciuda- 
dano italiano  para  los  que  han  perdido  la  ciudadanía,  ya  por 


(1)  Bl  Código  Italiano  no  admite  ia  pérdida  de  la  nacionalidad  por 
estobleoerse  en  país  extranjero  sin  intención  de  regreso;  ni  aun  si- 
quiera habla  de  ello. 
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haberse  hecho  naturalizar  en  una  nación  extranjera,  ya  por 
haber  consumado  un  acto  que  la  ley  considere  suficiente  para 
presumir  una  renuncia  tácita,  la  misma  ley  dispone  que  la 
mujer  italiana  casada  con  un  extranjero,  al  enviudar,  puede 
recobrar  la  ciudadanía  si  reside  en  el  reino,  si  regresa  á  él, 
ó  si  declara  ante  el  delegado  del  estado  civil  que  quiere  ^ar 
en  el  mismo  su  domicilio  (art.  14,  s  2).  Esta  disposición  se 
aplica  también  á  la  mujer  que  se  convierte  en  extranjera  por- 
que su  marido  ha  perdido  la  nacionalidad  (art.  11,  8  4  y  5). 

Los  hijos  menores  que  pasan  á  ser  extranjeros  por  la  pér- 
dida de  la  nacionalidad  del  padre,  pueden  recobrarla  hacien- 
do la  declaración  dentro  del  año  de  su  mayor  edad,  ante  el 
delegado  del  estado  civil  de  su  residencia,  ó  ante  los  agen- 
tes consulares  ó  diplomáticos  del  reino  en  el  extraiyero  (artí- 
culo 11,  8  5). 

Además,  los  que  hubiesen  perdido  la  nacionalidad  por 
otros  motivos  que  los  que  hemos  señalado,  pueden  recupe- 
rarla: 1.^  volviendo  á  entrar  en  el  reino  con  permiso  especial 
del  Gobierno;  2."*  renunciando  á  la  nacionalidad  extranjera,  al 
empleo  ó  al  servicio  militar  aceptados  en  país  extraño;  3.® 
declarando  ante  el  delegado  del  estado  civil  que  quieren  fl^ar, 
y  fijando  realmente,  su  domicilio  en  el  reino  (art.  13). 

Habiendo  expuesto  brevemente  los  principios  de  nuestra 
legislación  para  distinguir  quiénes  son  ciudadanos  por  dere- 
cho de  nacimiento  y  quiénes  extranjeros,  quiénes  se  hacen 
ciudadanos  por  beneficio  de  la  ley  y  quiénes  pierden  la  na- 
cionalidad italiana,  y  las  maneras  por  las  cuales  se  puede  re- 
cuperar la  nacionalidad  perdida,  tratemos  ahora  de  algunas 
cuestiones  que  pueden  dar  lugar  á  conflictos  de  legisla- 
ciones. 

58.  Supongamos  un  niño  nacido  en  Italia  y  que  haya  sido 
inscrito  en  los  registros  del  estado  civil  bajo  el  nombre  de  su 
madre  italiana  y  de  padre  desconocido.  Según  nuestras  leyes, 
este  niño  debe  ser  reputado  ciudadano  italiano,  en  virtud  del 
artículo  7  del  Código  civil:  nEs  ciudadano  el  hijo  nacido  de 
una  madre  ciudadana. »  Si  el  padre  natural  de  este  niño  es 
un  francés,  y  éste,  durante  la  menor  edad  de  aquél,  le  ha 
reconocido  como  su  hijo  natural,  ¿el  reconocimiento  hará 
ipso  fado  ipsoquejure  francés  á  este  niño,  en  virtud  del  ar- 
tículo 10  del  Código  civil,  que  establece  que:  «Todo  niño  na- 
cido de  un  francés  en  territorio  extranjero  es  francésH 
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La  cuestión  no  está  exenta  de  dificultades,  ni  los  autores 
acordes  respecto  á  su  solución.  Según  de  Chassat  (1)  y  Du- 
ranton  (2),  el  hyo  debería  conservar  la  nacionalidad  de  la 
madre.  cEl  hijo,  dice  de  Chassat,  pertenece  á  la  patria  antes 
de  pertenecer  á  sus  padres,  no  en  virtud  del  principio  feu- 
dal del  nacimiento  en  el  territorio,  sino  en  virtud  del  prin- 
cipio político  romano,  según  el  cual,  todos  nacemos  miem- 
bro de  alguna  patria.  Si  el  hijo  "ha  adquirido  la  cualidad  de 
ciudadano,  no  debe  permitirse  á  un  extranjero  que  prive 
á  la  patria  de  un  ciudadano.»  A  estas  razones,  añade  Dalloz: 
«La  cualidad  de  francés,  una  vez  adquirida,  no  se  pierde  sino 
por  uno  de  los  modos  enunciados  en  los  artículos  17  y  18  del 
Código  de  Napoleón  (3).» 

En  este  caso  podríase,  pues,  decir,  que  no  habiendo  seña- 
lado el  Código  civil  italiano  entre  las  maneras  de  perder  la 
nacionalidad  el  reconocimiento  por  parte  de  un  padre  natu- 
ral, el  hijo  debería  conservar  su  nacionalidad  de  origen.  , 

Otros  autores  pretenden  que  debe  dejarse  al  libre  albedrío 
del  hijo  el  escoger  entre  la  nacionalidad  del  padre  ó  la  de  la 
madre  (4).  Otros  por  fin,  y  entre  ellos  Legat,  Demolombe  y 
Marcadé  (5),  sostienen  que,  entre  los  efectos  del  reconoci- 
miento, debe  contarse  también  el  cambio  de  nacionalidad. 
Participamos  de  esta  opinión,  porque  la  hallamos  basada  en 
más  sólidas  razones. 

Acerca  de  la  condición  del  hyo  natural,  según  la  ley  ita- 
liana, y  sobre  sus  relaciones  con  su  padre,  no  se  puede  ra- 
zonar tomando  por  base  el  Derecho  romano.  La  unión  ilícita, 
según  los  romanos,  no  producía  ningún  lazo  entre  el  padre  y 
el  hyo;  por  el  contrario,  el  reconocimiento  es,  entre  nosotros, 
fundamento  de  importantes  relaciones  jurídicas  entre  el 
padre  y  el  hijo  natural.  Nuestras  leyes,  aunque  no  concedan 
al  padre  que  reconoce  á  su  hijo  todos  los  derechos  pater- 


(1)  De  Chassat,  Des  Staluts,  ntm.  224. 

(2)  DarantOD,  t.  1,  p.  80,  83. 

(3)  Dalloz,  Répert,  tomo  5.°  Droiti  civils  et  politiques,  sect.  2  ar- 
tículo l.« 

(4)  Richelot,  t.  1.*,  p.  111. 

(5)  Legat,  Código  [di  ¡os  ewtranjeros,  p.  8  y  sig.;  Demolombe  De 
la  publicación  de  las  leyes,  núm.  149.;  Marcadé,  Revue  critique  de  Ju- 
disp.  1852,  p.  193. 
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nos  que  el  COdigo  de  Napoleón,  por  ejemplo,  (krt.  383)  dispo- 
nen, sin  embargo,  que  el  hijo  natural  reconocido  toma  el  nom- 
bre  del  autor  de  sus  dias  (art.  185);  que  está  bajo  la  tutela  de 
su  padre  (art.  184);  que  necesita  de  su  consentimiento  para 
contraer  matrimonio  (art.  66),  y  que,  en  caso  de  disentimiento, 
el  consentimiento  del  padre  prevalece  sobre  el  de  la  madre, 
si  ambos  le  han  reconocido  (arts.  66,  63);  concede  por  fin  los 
derechos  de  sucesión  recíproca  cuando  la  filiación  ha  sido  le- 
galmente  reconocida  (arts.  744,  750).  Estas  disposiciones  que, 
en  su  espíritu,  están  conformes  con  las  contenidas  en  los  ar- 
tículos 383, 148, 158,  757  y  765  del  Código  de  Napoleón,  con- 
ceden al  padre  la  misma  preponderancia  sobre  la  madre  del 
hijo  reconocido  que  en  el  caso  de  paternidad  legítima. 

*Por  lo  tanto,  si  los  extranjeros  pueden  reconocer  ante 
nuestras  leyes  á  sus  hijos  naturales;  si  semejante  acto,  cuan- 
do no  encuentra  oposición,  produce  todos  los  efectos  que  la 
ley  le  concede;  ¿por  qué  se  ha  de  negar  el  cambio  de  na- 
cionalidad? ¿Porqué  se  quiere  admitir  que  el  hijo  que  entra 
en  la  familia  del  padre,  que  recibe  su  nombre,  que  hereda 
sus  bienes,  que  está  bajo  su  tutela,  puede  tener  después  de- 
beres políticos  opuestos  á  los  de  su  padre,  que  pueden  es- 
tar también  en  contradicción  con  sus  lazos  naturales,  que  se 
establecen  por  el  reconocimiento  entre  el  padre  y.el  hyo?  Si, 
en  el  caso  de  reconocimiento  por  ambas  partes,  la  tutela  per- 
tenece con  preferencia  al  padre,  según  la  ley  italiana;  si  el 
nombre  de  aquél  prevalece  sobre  el  de  la  madre,  y  si  predo- 
mina su  voluntad,  en  caso  de  disentimiento,  respecto  al  ma- 
trimonio del  hijo,  nos  parece  más  razonable  que  la  naciona- 
lidad del  padre  deba  prevalecer  también  sobre  la  de  la  madre. 

A  las  observaciones  de  los  adversarios  de  esta  opinión, 
contestaremos  que,  según  nuestras  leyes,  los  que  adquieren 
la  nacionalidad  en  país  extranjero  cesan  de  ser  ciudadanos 
italianos  (art.  11).  Por  consiguiente,  si  se  admite  que  el  reco- 
nocimiento es  suficiente  para  que  el  hijo  adquiera  la  nacio- 
nalidad de  su  padre  natural,  es  cosa  conforme  con  la  ley  que 
pierda  la  nacionalidad  italiana.  No  es  exacto  que  un  extran- 
jero prive  á  la  patria  de  un  ciudadano,  pues,  aunque  cada 
individuo  nace  ciudadano  de  una  patria,  esta  se  determina 
principalmente  según  las  leyes  de  la  sangre  y  del  origen, 
más  bien  que  por  las  circunstancias  exteriores.  Esta  es  la  ra- 
zón porque  nuestras  leyes  consideran  justamente  como  ciu- 
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dadano  al  hijo  nacido  en  el  extranjero  de  un  padre  ciudada- 
no, y  como  extranjero  al  hijo  nacido  en  el  reino,  de  un  padre 
extraiyero.  El  hijo  natural,  por  consiguiente,  sigue  la  condi- 
ción de  la  madre,  cuando  el  padre  es  desconocido;  pero  cuan- 
do este  le  reconoce,  debe  admitirse  que  sigue  la  condición  de 
su  padre  y  que  se  hace  extraiyero. 

No  aceptamos  la  opinión  de  Richelot,  que  dice  debe  dejar- 
se á  la  disposición  del  hyo  el  optar  entre  la  nacionalidad  del 
padre  y  la  de  la  madre,  ni  podemos  admitir  que  la  nacionali- 
dad del  hijo  deba  quedar  en  suspenso  hasta  que  se  encuentre 
en  condición  de  escoger,  pues  es  necesario  que  cada  cual  ten- 
ga una  patria  cierta,  y  que  se  sepa  si  el  hijo  es  italiano  ó  fran- 
cés, para  determinar  la  ley  que  regula  su  estado  y  sus  rela- 
ciones con  el  padre.  • 

La  jurisprudencia  francesa  parece  querer  consagrar  los 
principios  que  hemos  expuesto,  respecto  de  los  efectos  del 
reconocimiento  de  un  lujo  natural  en  cuanto  á  su  naciona- 
lidad (l). 


(1)  Dual,  19  de  Mayo  de  1895  (Dev.  1836,  II,  97);  Casa.,  >5  de  Ja- 
llo de  1840  (Dev.,  1840, 1,  900);  CaeD,  18  de  Nov.  de  4852  {Journ.  J>% 
Pal.,  1852,  II,  525);  Metz,  8  de  Agosto  de  1855  (Doy.,  1857,  II,  35). 

Tal  parece  ser  también  la  opinión  de  Zacarías,  de  Foelix  y  de  sus 
anotadores,  Anbry,  Raa  y  Demangeat.  Sa  argamentaclon  es  la  si- 
goiente:  En  el  derecho  romano,  el  hijo  natural  seguía  la  condición 
de  la  madre,  cosa  muy  natural  bejo  el  imperio  de  una  legislación,  se- 
gún la  cual  no  existia /«r^  cm¿t,  ningún  lazo  entre  el  hijo  natural  y 
su  padre.  Pero  hoy,  qoe  la  ley  atribuye  al  reconocimiento  de  un  hijo 
natural  una  relación  Jurídica  análoga  á  la  que  produce  la  paternidad 
y  la  fliiacion  legitimas,  no  hay  motlYO  para  no  admitir  que  el  hijo 
natural  reconocido  por  su  padre,  sigue  la  condición  de  éste,  lo  mis- 
mo que  el  hijo  legitimo  (Zacariad,  Cwtio  de  derecho  citil  francés,  to- 
mo I,  8  ^^t  P-  2^;  Fodlix,  Tratado  de  derecho  iniernacional  privado; 
cuarta  edic,  1. 1,  núm.  28)« 

lias  al  hablar  así,  no  ven  estos  autores  la  especie  determinada  su- 
puesta por  M.  Flore:  un  padre  extranjero  que  reconoce,  muchos  afios 
después  del  nacimiento  &  su  hijo  i^atural,  nacido  de  una[madre  ori- 
unda de  otro  país.  La  yoz  del  padre,  aunque  sea  natural,  debe  ler,  en 
efecto,  preponderante,  cuando  reconoce  en  el  momento  del  nacimien- 
to. Pero  ^>uede  decirse  lo  mismo  cuando  el  reconocimiento  se  ha  he- 
cho mucho  tiempo  después! 

Un  hijo  natural  puede  ser  reconocido,  aún  después  de  su  muer- 
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59.  ¿Qué  se  dirá  del  extranjero  domiciliado  tiempo  há  en 
Italia,  sin  intención  de  volver  á  su  patria,  que  haya  fundado 
establecimientos  industriales,  adquirido  propiedades  inmue- 
bles, y  que  se  haya  sometido  á  todas  las  cargas  del  ciudada- 
no? El  domicilio  decenal,  que,  según  nuestra  ley,  es  suficiente 
para  que  se  repute  como  ciudadano  al  hijo  de  un  extranjero, 
¿será  bastante  para  que  se  considere  ciudadano  también  al 
padre?  Cierto  que,  en  todas  las  legislaciones,  se  hace  una  di- 
ferencia esencial  entre  el  domicilio  y  la  ciudadanía.  Según  él 
derecho  romano,  eljusincolatusyeljus  ciüitatis,  son  esen 
cialmente  distintos,  y  esta  distinción  se  ha  trasmitido  á  to- 
das las  legislaciones  modeladas  en  él.  Puede  razonablemen- 
te discutirse  si,  según  la  legislación  romana,  el  domicilio 
deeenal  traiá  consigo  la  ciudadanía,  desde  la  Constitución  de 


te  (y.  Yalette,  Curso  de' derecho  civil,  1873,  t.  I,  p.  430):  saponiendo 
qae  haya  vivido  treinta  años,  por  ejemplo,  ¿pertenecerá  ft  so  padre  el 
derecho  de  cambiar  de  repente  y  retrospectivamente  sa  nacionali- 
dad? La  cuestión  tendrá  interés,  bajo  el  panto  de  vista  de  los  dere- 
chos de  sucesión.  El  art.  339  del  Código  civil,  admite  á  todos  aquellos 
que  puedan  tener  interés,  y  particularmente  á  aquel  que  sea  objeto 
de  él,  á  impugnar  el  reconocimiento,  lo  cual  supone  que  pueden  in- 
tentarse reconocimientos  vejatorios  é  interesados  por  individuos  que 
no  tengan  ningún  derecho.  ¿Dependerá,  pues,  de  un  individuo  qae 
no  será  el  verdadero  padre,  pero  que  habrá  ganado  la  cuestión  ante 
el  Tribunal,  porque  el  hijo  reconocido  no  haya  podido  reunir  todas  las 
pruebas  suficientes  para  justificar  su  impugnación»  el  imponer  una 
nacionalidad  á  este  hijo  nacido  en  tierra  estraña  y  de  madre  extran- 
jera? Podrá  objetarse  que  el  reconocimiento  produce  efectos  que  unen 
el  hijo  al  padre:  convenimos  en  ello,  pero  estos  efectos  son  derechos  y 
deberes  de  familia  que  esta  confiere  é  impone;  y  es  muy  diferente 
dar  una  patria,  es  decir,  derechos  y  deberes  políticos.  Los  autores 
citados  por  Flore,  asi  como  éste  mismo,  razonan  muy  bien  para  el 
caso  en  que  el  reconocimiento  se  verifique  en  el  momento  é  inmedia- 
tamente después  del  nacimiento.  Mas  la  verdadera  dificultad  existe 
en  la  hipótesis  de  un  reconocimiento  muy  posterior  al  dia  en  que  el 
nifio  nace:  cuando,  por  ejemplo,  reconocido  por  su  madre  italiana,  ha 
tomado,  por  decirlo  asi,  posición  en  la  vida  y  en  la  sociedad  como 
nacional  italiano.  En  este  caso  no  nos  parece  admisible  que  el  recono- 
cimiento ulteriormente  hecho  pueda  despojar  al  niño  de  la  nacional! - 
dad  que  tiene  desde  su  nacimiento,  ó  deberla,  cuando  menos,  con- 
cedérsele el  derecho*  de  opción,  como  quieren  M.  Durantony  M.  R!- 
chelot  (Duran ton,  1. 1, 123  á  126;  Richelot,  I,  66). 
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Antonino  (1),  y  especialmente  desde  la  Novela  de  Justinia- 
no  (2).1EI  Tribunal  de  casación  de  Milán  (3),  en  el  proceso  de 
Elena  Comm.  Domenico  contra  Delitana  di  Manca  Ferdinan- 
do,  resolvió  afirmativamente;  otros  sostienen  la  negativa, 
pero  ajustándose  á  nuestro  Código  no  es  posible  defender  la 
afirmativa. 

Nuestro  legislador  determina  la  condición  del  hijo  nacido 
en  Italia  de  un  extranjero  que  tiene  un  domicilio  decenal,  y  le 
considera  ciudadano  por  derecho  de  nacimiento;  pero,  en 
cuanto  al  padre,  nada  ha  dispuesto,  por  lo  cual  le  son  aplica- 
bles las  reglas  generales:  es  decir,  que  si  se  ha  hecho  natura- 
lizar, será  considerado  como  ciudadano,  y  si  no  se  ha  natu- 
ralizado, se  le  considerará  como  ciudadano  de  su  patria  de 
origen.  No  hallamos  razones  suficientes  para  criticar  nuestra 
ley.  A  primera  vista,  podría  decirse  que  causa  una  sorpresa 
desagradable  considerar  como  extranjero  á  un  individuo  que 
tiene  en  Italia  un  domicilio  más  que  decenal,  que  soporta  to- 
das las  cargas  del  Estado,  y  que,  como  se  admite  la  renuncia 
tácita  de  la  nacionalidad  de  origen,  en  ciertos  casos,  debería 
admitirse  también  la  aceptación  tácita  para  el  domicilio  pro- 
longado. Estas  razones,  sin  embargo,  no  son  suficientes  para 
criticar  nuestra  ley. 

Respecto  á  ciudadanía,  es  necesario  eliminar  los  equívo- 
cos y  el  inconveniente  práctico  de  que  los  que  no  son  naciona- 
les puedan  reclamar  la  cualidad  de  ciudadanos  ó  de  extranje- 
ros, según  les  plazca.  Nuestra  ley  ha  establecido  que,  para 
adquirir  la  ciudadanía  es  necesaria  la  naturalización.  Si  el 
extranjero  domiciliado  no  se  ha  hecho  naturalizar,  se  supone 
que  no  quiere  renunciar  á  su  nacionalidad  de  origen,  y  no 


<1)    L.VJ,J).,Deitatuhom. 

<2)    Nóv.  78,  c.  5. 

(3)    Joarnal  La  Legge,  1865,  ntim.  114. 
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puede  agregarse  un  nuevo  ciudadano  &  la  patria  sin  una  de- 
claración cierta  y  esplicita  (1).  • 


(1)  El  articalo  del  Código  italiano,  sobre  el  caal  razona  el  Sr.  Fio- 
re.  es  el  8,  asi  concebido:  cEs  reputado  como  ciudadano  el  hijo,  naci- 
do en  el  reino,  de  an  extranjero  que  ha  fijado  en  61  sn  domicilio  deade 
hace  diez  años  sin  interrupción;  la  residencia  por  causa  de  comercio 
no  es  suficiente  para  determinar  el  domicilio.  Puede,  no  obstante,  es* 
coger  la  cualidad  de  extranjero,  haciendo  su  declaración  en  el  tiempo 
y  según  el  modo  establecidos  por  el  art.  5.— Si  el  extrai^jero  no  ha  fl* 
Jado  desde  hace  diez  afiossu  domicilio  én  el  reino,  el  h^o  es  reputado 
extranjero;  pero  las  disposiciones  de  los  dos  últimos  párrafos  del  arti- 
culo 6/  le  son  aplicables. 


CAPÍTULO  IIL 


DE  LA  NATURALIZACIÓN. 


60.  ü6  86  entiende  por  naturalización.— 61,  Disposiciones  de  la  ley 
francesa  acerca  de  la  nátaralizaclon  de  los  extranjeros.— 62.  Le- 
gislación inglesa.— 68.  Dos  formas  de  naturalización  permitidas  por 
la  ley  italiana.— 64.  Parecer  del  Consejo  de  Estado  italiano  sobre  el 
Talor  de  la  nátaralizaclon  por  real  decreto.— 65.  Ooosecaencias  qae 
se  derivan  de  la  anión  y  separación  de  territorio.— 6d.  Natarali- 
zándose  el  marido  en  el  extranjero,  no  hace  también  extranjera  á 
•a  mnjer.— 67.  Crítica  del  8  4,  del  art.  11  del  Código  civil  italia- 
no.—68.  Si  el  padre  se  nataraliza  en  otra  nación,  no  hace  extrai^e- 
ro  al  hijo.— 69.  Crítica  de  la  disposición  del  Código  civil  italiano.— 
70.  Condición  de  los  menores  de  Niza  y  de  Saboya. 

60.  La  naturalización  es  un  acto  que  se  verifica  con  la  in- 
tervención de  la  autoridad  pública  y  con  arreglo  á  las  for- 
malidades establecidas  por  la  ley  del  país,  y  en  virtud  del 
cual,  es  el  extraiyero  admitido  en  la  sociedad  de  los  ciudada- 
nos del  Estado,  con  la  facultad  de  participar  de  los  derechos 
de  estos,  y  la  obligación  de  compartir  con  ellos  las  cargas^ 

La  naturalización  está  admitida  en  casi  todas  las  legisía- 
*  clones;  pero  hay,  sin  embargo,  diferencias  en  las  formas  de 
concederla  y  en  las  consecuencias  jurídicas  que  produce,  las 
cuales  se  derivan  de  los  diversos  modos  de  considerar  la  ca- 
lidad de  subditos.  Los  Estados  en  donde  ésta  es  una  relación 
libre,  fundada  en  la  voluntad  tácita  ó  expresa  del  individuo, 
admiten  el  derecho  de  renunciar  á  la  ciudadanía  y  de  elejur 
Tomo  i.  9 
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otra;  por  el  contrario,  aquellos  que  la  consideran  como  una 
relación  necesaria,  admiten  que  el  individuo  declarado  ciuda- 
dano no  puede  naturalizarse  en  el  extranjero,  sin  previo  per- 
miso de  su  gobierno. 

61.  En  Francia,  está  arreglada  la  naturalización  de  los  ex- 
tranjeros á  lo  dispuesto  por  las  leyes  de  13  y  21  dé  Novi  »m- 
bre,  y  3  de  Diciembre  de  1849,  y  se  hace  previo  informe  del  go- 
bierno respectivo  acerca  de  la  moralidad  del  extraiy  to  y  con 
el  acuerdo  del  Consejo  de  Estado  (1).  Notemos  íin  embargo 
que,  después  de  la  Constitución  del  14  de  Enero  de  1852,  no  ha 
estado  el  emperador  siyeto  á  éste  y  ha  podido,  en  todos  los  ca- 


(1)  •  En  Francia  ha  cambiado  la  legislación  sobre  las  nataralizacio* 
nos  después  de  la  ley  del  3  de  Diciembre  de  1849.  El  Senado-consüIto 
de  14  de  Jallo  de  186&ha  arreglado  la  nataralizacion  en  Argelia.  La 
ley  de  29  de  Janio  de  1867  dispone,  qne  el  extranjero  que,  teniendo 
21  lAos  camplidos,  háblese  obtenido  autorización,  con  arreglo  al  ar- 
ticulo 13  del  Código  civil,  para  establecer  su  domicilio  en  Francia,  y 
hubiese  residido  en  ella  por  espacio  de /r^i  años,  puede  ser  admitido 
á  gozar  de  todos  los  derechos  de  ciudadano  francés.  Los  tres  años  cor^ 
rerán  á  contar  desde  el  dia  en  que  hubiere  sido  registrada  la  solici- 
tud de  autorización  en  el  ministerio  de  Justicia.  La  permanencia  en 
país  extranjero  para  ejercer  una  función  conferida  por  el  Gobierno 
firancés  se  considerará  como  residencia  en  Francia.  La  solicitad  de 
naturalización  se  decretará  previo  el  informe  sobre  la  conducta  mo- 
ral del  extranjero.  (Á.rt.  1.^).— El  plazo  de  íres  años  podrá  reducirse  á 
uno  para  los  extranjeros  que  hubiesen  prestado  en  Francia  servlciOB 
importantes,  6  introducido  una  industria,  inventos  útiles,  para  ios 
que  se  distingan  por  su  gran  talento,  hayan  fundado  grandes  esta- 
blecimientos ó  creado  grandes  explotaciones  agrícolas  (A.rt.  2.^).— 
ün  decreto  del  12  de  Setiembre  de  1870,  ha  autorizado  provisional- 
mente al  ministro  de  Justicia,  para  decretar,  sin  previo  acuerdo  del 
Consejo  de  Estado,  las  solicitudes  de  naturalización  hechas  por  los  ex- 
tranjeros que  hubiesen  ya  obtenido  autorización  para  establecerse  en 
Francia.  El  decreto  del  26  de  Octubre  del  mismo  año  exige  que  el 
plazo  de  un  iJio  exigido  para  la  naturalización  excepcional  no  sea 
impuesto  á  los  extranjeros  que  hubiesen  tomado  parte  en  la  guerra 
para  defender  á  Francia,  sino  que  pudieran  ser  naturalizados  inme- 
diatamente después  de  admitirles  el  domicilio,  previo  el  informe  pres- 
crito por  la  ley  (A.rt.  1.*).— Por  último,  se  han  arreglado  las  condi- 
ciones de  esta  naturalización  excepcional  por  un  decreto  de  19  de  No- 
viembre de  1870. 

{N.  de  P.  F.) 
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SOS,  admitirle  ó  rechazarle.  El  extranjero  que  as{)ire  á  la  na- 
turalización, debe  reunir  las  condiciones  siguientes:  que  ten- 
ga 21  años  cumplidos;  que  haya  obtenido  autorización  para 
establecer  en  Francia  su  domicilio,  conforme  al  art.  13  del 
Código  civil,,  y  que  lleve  diez  aflos  de  residencia,  á  contardes- 
de  la  fecha  de  la  autorización.  Este  tiempo  puede,  sin  embar- 
go, heducirse  á  un  año  en  favor  de  los  que  han  prestado  al-? 
gunos  servicios  importantes  á  Francia  ó  llevado  á  su  nueva 
patria  una  industria,  útiles  inventos,  talentos  djstinguidos,  6 
que  tienen  en  |ella  grandes  estableóimientos. 

Según  el  Código  de  Napoleón  (1),  necesitan  la  naturaliza- 
ción dicha,  no  solo  los  extranjeros  que  quieran  hacerse  fran- 
ceses, sino  también  los  franceses  que  hayan  perdido  el  dere- 
cho de  ciudadaniá  entrando  en  el  servicio  militar  de  una  po- 
tencia extranjera  (art.  21). 

Sin  embargo,  esta  disposición  fué  modificada  por  el  Decre- 
to de  26  de  Agosto  de  1871,  y  hoy,  el  francés  que  haya  en- 
trado en  dicho  servicio  sin  la  autorización  competente,  puede 
recobrar  la  cualidad  perdida  sin  estar  obligado  á  llenar  las 
condiciones  impuestas  á  los  extranjeros  para  poder  ser  ciu- 
dadanos, y  le  basta  el  indulto  para,  si  quiere,  volver  á  entrar 
en  Francia  (2).  Notemos  además^  que  según  la  ordenanza  de 
11  de  Junio  de  1814,  sobre  la  cual  está  basada  la  ley  de  3  de 
Diciembre  de  1849,  debe  distinguirse  la  sencilla  déla  completa 
naturalización  que  concede  al  extranjero  el  derecho  dé  ser 
elegido  miembro  de  la  Asamblea  legislativa,  y  sobre  la  que 
debe  haber  recaído  una  ley.  Es,  sin  embargo,  cuestionable  si 
esta  distinción,  que  continuó  existiendo,  de'  la  Constitu- 
ción de  4  de  Noviembre  de  1848,  existe  aún  con  arreglo  á  la 
de  14  de  Enero  de  1852.  Algunos  sostienen  que  los  naturaliza- 
dos no  pueden  tomar  asiento  en  las  Cámaras  de  representan- 
tes sin  haber  obtenido  la  naturalización  completa  por  una 
ley  (3).  Otros  sostienen,  por  el  contrario,  que  no  es  esta  nece- 


(1)  DespoBS  d6  la  revolacion  del  4  de  Setiembre  de  1870,  el  título 
de  Código  de  Napoleón,  ha  sido  de  naevo  reemplazado  por  el  de  Código 
cioil. 

(2)  Demante,  Revista  ds  Legislación,  tomo  Vil,  pág.  424t\Demolonibe^ 
tomo  I,  numero  169;  Valette,  sobre  Proádhon,  tomo  I,  pftg.  128»  DOta  (a). 

(3)  Demante,  Revista  de  Legislación^  tomo  II,  número  320;  Beadant, 
Jtevista  Critica  de  Legislación,  18^,  tomo  Vil,  pftg.  113. 
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saria,  que  basta  estar  naturalizado  para  ser  elegible  para  di- 
chos cargos.  No  Jes,  pues,  Testa  cuestión  ilo  bastante  intere- 
sante para  que  nos  detengamos  más  en  ella. 

62.  Según  la  ley  inglesa  hay  tres  modos  distintos  de  con- 
ceder á  los  extranjeros  los  derechos  que  constituyen  el  pri- 
vilegio de  los  ciudadanos  ingleses,  y 'son:  la  naturalización 
imperfecta  (1),  la  naturalización  sencilla  y  la  naturalización 
mediante  un  estatuto  del  parlamento.  La  prijnera  se  concede 
por  un  real  decreto  en  forma  de  carta— patente,  y  coloca 
la  persona  en  una  situación  intermedia  entre  el  extranjero  y 
el  naturalizado.  Según  la  ley  inglesa,  no  goza  el  extranjero 
de  los  derechos  civiles  como  el  ciudadano;  no  tiene,  por 
ejemplo,  el  de  adquirir  tierras,  el  de  heredar  ó  trasmitir,  ni 
otros  derechos  análogos.  En  virtud  de  la'naturalizacion  imper- 
fecta, es  admitido  al  goce  de  casi  todos  los  derechos  civiles,  lo 
mismo  que  los  nacionales,  y  á  muchos  derechos  políticos.  Pue- 
de votar  en  la  elección  de  los  miembros  de  la  Cámara  de  los 
Comunes,  cuando  reúne  las  demás  condiciones  exigidas  para 
este  efecto.  No  puede,  sin  embargo,  ser  miembro  de  ninguna 
de  ambas  Cámaras,  y  mucho  menos  del  Consejo  privado,  ni 
obtener  ningún  cargo  civil  6  militar,  6  recibir  dotación  de  la 
Corona.  La  naturalización  imperfecta  no  hace  perder  la  na- 
cionalidad de  origen,  y  puede  ser  pedida  y  concedida  por  un 
4iempo  determinado,  y  para  el  ejercicio  de  derechos  especia- 
les. Las  cartas-patentes  que  le  conceden,  determinan  su  du- 
ración y  especifican  los  derechos  y  p  ivilegios  concedidos. 
Notemos  que  la  concesión  no  es  retroactiva,  y  por  consiguien- 
te que  no  confiere  el  derecho  de  trasmitirlos  sino  en  favor  de 
los  hijos  nacidos  después  de  la  naturalización,  y  que  estos  he- 
redan solos,  con  exclusión  de  los  nacidos  anteriormente.  El 
naturalizado  no  puede  heredar  tampoco  los  bienes  de  su  pa- 
dre, pop  que  siendo  este  último  extranjero  no  puede  trasmitir 
por  sucesión. 

La  naturalización  simple,  después  de  los  Estatutos  7."  y  8.** 
Victoria,  c.  86,  que  ha  modificado  la  antigua  legislación,  se 
concede  mediante  un  certificado  expedido  por  el  secretario  de 
Estado  después  de  la  prestación  del  juramento,  y  hace  al  ex- 


(1)    Bl  extranjero  qoe  obtiene  esta  naturalización  se  llama  en  In- 
glaterra denüem. 
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tranjero  semejante  al  ciudadano  inglés,  en  cuanto  al  goce  de 
todos  los  derechos  civiles  y  políticos,  á  excepción  del  derecho 
&  tomar  asiento  en  el  Parlamento  y  á  ser  nombrado  miembro 
del  Consejo  privado.  Diferenciase  de  la  naturalización  imper- 
fecta en  que  tiene  efecto  retroactivo  y  no  puede  concederse 
por  tiempo  limitado.  Las  condiciones  para  poder  obtener  este 
certificado  de  naturalización,  están  contenidas  en  el  art.  6  del 
estatuto  citado. 

Por  último,  la  naturalización  por  un  estatuto  particular 
aprobado  por  ambas  Cámaras,  es  la  que  iguala*  al  extrai^jero 
con  el  ciudadano  inglés.  Anteriormente  á  dicho  estatuto,  éf3é 
Jorge  I,  C.  4,  que  arreglaba  la  naturalización  de  los  extraiye- 
ros,  disponia  que  no  podia  presentarse  en  la  Cámara  legislati- 
va ningún  6íWde  naturalización,  sino  á  condición  de  que  se  de- 
clarase expresamente  que  el  naturalizado  no  Uegaria  á  tener 
capacidad  para  ser  nombrado  miembro  del  Consejo  privado  ó 
del  Parlamento.  Esta  disposición  ha  sido  derogada  por  el  ar- 
ticulo 2  del  estatuto  7  y  8  Victoria,  y  en  la  actualidad  no  es 
necesario  insertar  en  el  bilí  de  naturalización  estas  prohibi- 
ciones, á  menos  que  sean  expresamente  ordenadas  por  la 
misma  Cámara  legislativa  (1). 

Hallamos  en  la  legislación  inglesa  que  la  naturalización  ha 
sido  conferida,  en  diferentes  épocas,  en  virtud  de  estatutos  ge-, 
nerales.  Así,  por  ejemplo,  durante  los  reinados  de  Jorge  II  y 
Jorge  in,  para  estimular  á  los  extranjeros  á  entrar  al  servicio 
militar  6  marítimo  de  lá  Gran  Bretaña,  y  para  poblar  las  co- 
lonias, se  estableció  que  todo  extranjero  que,  en  tiempo  de 
guerra,  hubiera  servido  por  espacio  de  dos  años  á  bordo  de 
un  buque  inglés,  quedaría  naturalizado  de  derecho  con  solo 
una  simple  prestación  de  juramento;  que  todo  protestante 
que  hubiese  residido  durante  siete'años  en  una  colonia  ingl^ 
sa,  quedaría  también  naturalizado  (2). 


(1)  Para  más  detalles  y  para  las  formas  especiales,  véase  &  Yaron, 
Becopilacion  de  la  Jnríspradencia  inglesa,  cap.  12  y  13;  Westovy,  Le- 
gislación inglesa,  cap.  3;  Westlake,  Confie,  of.  law.,  cap.  2.%  §  II. 

(2)  Estos  detalles  de  Flore  sobre  la  legislación  Inglesa  en  materia  de 
nataralizaclon,  pueden  ser  completados,  con  veAtaja,  por  la  slgolen- 
te  exposición  de  mi  respetable  y  sabio  amigo,  Wilían-Beach-La'w- 
rence,  el  eminente  comentador  de  Wtieaton:  c  Antes  del  acta  del  Par- 
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63.  El  Código  civil  italiano  (art.  10)  admite  dos  formas  de 
naturalización:  ima  en  virtud  de  una  ley,  y  otra  por  real  de- 
creto. Antes  de  la  publicación  del  Código  que  tuvo  lugar  por 


lamento  de  1844,  dice  Lawrence,  se  necesitaba  ordinaf  lamente  en 
Inglaterra,  no  sólo  concesionea  especialea  del  Parlamento  para  cada 
caso  de  nataraiizacion,  aino  qae,  segon  ana  disposición  del  aet  of 
tetslement^  del  12  Gnill.  m,  c.  8,  y  revalidado  de  .nnevo,  1 
Jorge  I,  c.  4,  y  III,  c.  84;  peroderogado  porel  acta  de  1844,  no  po- 
día presentarse  á  ningana  de  las  dos  Gáoiaras  del  Parlamento  nin- 
gún diU  de  natoralixaolony  á  no  ser  qae  hubiese  en  él  una  cláusula  en 
que  se  declarase  que  el  peticionario  no  podría  desempeñar  ningún 
empleo  publico,  ni  asentarse  en  el  Parlamento  ni  en  el  Consejo  priva- 
do. Bastaba,  sin  embargo,  para  responder  á  las  co adiciones  del  esta- 
$%to^  ^ue  la  cl&usula  se  hubiese  insertado  originariamente,  y  hubiera 
podido  suprimirse  enseguida,  pero  en  el  caso  de  naturalización  de 
princesas  y  de  principes  extranjeros,  se  establecía  de  antemano  una 
ley  que  suspendía  especialmente  la  acción  de  la  cláusula.  Guando- 
tuvo  lugar  ia  naturalización  del  principe  Alberto,  esposo  de  la  reina 
Victoria,  en  1840,  se  dlfS  una  ley  que  abrogabft,  respecto  de  61,  la 
cláusula  en  cuestión,  y  después  se  le  concedieron  todos  los  derechoa 
de  que  hubiera  podido  gozar  si  hubiera  nacido  en  Inglaterra. 

Con  arrreglo  al  acta  7  de  Ana,  c.  5,  todos  los  protestantes  extran- 
jeros podían  ser -naturalizados;  pero  este  acta  fué  sustituida  por  la  10 
de  Ana,  c.  5,  escepto  en  lo  concerniente  á  los  hijos  nacidos  en  el  ex- 
tranjero de  padres  ingleses.  Este  estatujto  exigía,  sin  embargo,  k) 
mismo  que  el  25  de  Eduardo  III,  que  el  padre  y  la  madre  fuesen  sub- 
ditos ingleses;  pero  esta  obligación  faé  abolida  respecto  de  la  madre 
por  un  dietum  de  los  jueces. 

La  naturalización  se  acordaba  iptofaeto;  con  las  restricciones  con«^ 
cernientes  al  desempefio  de  empleos,  contenidas  en  los  casos  sobr» 
los  que  estatuía  el  Parlamento,  para  aquellos  que  habían  servido  en 
tiempo  de  guerra,  siquiera  durante  dos  años,  en  un  buque  del  rey,  y 
con  arreglo  á  ciertas  estipulaciones,  para  los  que  se  habían  dedicado  á 
la  pesca  de  la  ballena. 

El  acta  7  y  8  de  Yictorla,  c.  66,  dispone  que  todo  individuo  hijo  de 
madre  inglesa  podrá  heredar  bienes  raices  y  bienes  muebles  (real  wr 
personal  property)  6  poseerlos;  pero  esta  acta  no  lo  reconoce,  sin  em- 
bargo, como  subdito  iüglés  bajo  otras  condiciones.  Di£pone,  además» 
que  toda  mojer  casada  con  un  individuo  sábdíto  ó  naturalizado,  será 
considerada  á  su  vez  como  naturalizada,  y  tendrá  todos  los  derechos 
y  privilegios  de  un  subdito  natural;  que  los  extranjeros  de  un  puebla 
amigo  (alien/rundi)  podrán  poseer  toda  clase  de  bienes  muebles  {per- 
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el  decreto  de  25  de  Junio  de  1865,  se  regia  la  naturalización 
por  las  legislaciones  vigentes  en  los  diversos  Estados  en  que 
se  hallaba  dividida  Italia.  Estas  legislaciones  admitían  tam- 


Monalproperty)^  escepto  cUtUU  real;  qae  los  sübditoa  de  un  Bstado 
amigo  podrán  poseer  tierras  y  demás,  con  el  fin  de  residir  en  ellas  por 
nn  término  de  21  bSíob;  qae  los  extranjeros  {aliens)  podrán  hacerse  nar 
tnralizar  j  gozar  de  todos  los  derechos  de  an  subdito  natural,  escepto 
los  de  ser  miembros  del  Ctonsejo  privado  ó  del  Parlamento,  obteniendo 
un  certificado  del  secretario  del  ministerio  del  Interior,  y  prestando 
el  jaramente  prescrito.  Este  jaramente  no  lleva  consigo  ninguna  re- 
nancia,  por  los  nuevor  subditos,  de  su  primer  soberano  ó  de  sa  país 
natal.  Parecería,  en  efecto,  qae  aceptando  an  extranjero  como  sub- 
dito británico,  sólo  ha  tenido  en  cuenta  Inglaterra,  según  la  práctica 
del  tiempo  del  feudalismo,  el  juramento  (a)  que  debe  prestar  el  nue- 
vo subdito  durante  su  permanencia  en  el  reino.  Obrando  de  este 
modo,  ha  mostrado  Inglaterra  su  respeto  á  su  propia  jurisprudencia, 
que  declarabitque  cel  subdito  natural  de  un  pñncipe  no  puede,  por 
ningún  acto  que  emane  da  si  mismo,  y  jurando  fidelidad  á  otro  prin  • 
cipe,  sustraerse  al  juramento  de  fidelidad  natural  que  debe  al  pri- 
mero.» 

Según  el  Ghie/Jmtieé  de  Inglaterra,  el  juramento  de  fidelidad  ab- 
soluta y  original  no  está,  en  este  caso,  nada  más  que  suspendido,  y 
puede,  e;Q  lo  que  concierne  á  este  país,  ser  recobrado,  mientras  que  el 
debido  á  la  corona  de  Inglaterra  cesa  desde  el  momento  en  que  la  per- 
sona sale  de  los  dominios  de  la  misma. 

Desde  1858,  se  conceden  los  derechos  y  la  capacidad  de  subdito 
inglés,  con  la  condición  expresa  de  que  el  individuo  naturalizado  con- 

(a)  La  espresion  allegeance  que  emplea  aquí  M.  P.  Fóderé,  significa 
an  Juramento  especial  de  fidelidad  prestado  por  los  ingleses  al  sobera- 
no, y  fué  instituido  en  el  año  1609,  bajo  el  reinado  de  Jaoobo  I,  des- 
pués de  descubierta  una  conspiración.  Bste  juramento  es  natural  6 
loeal;^  el  primero  deben  prestarlo  todos  los  subditos  nacidos  en  un  país 
sometido  al  soberano  de  Inglaterra;  el  segundo  los  extrapjeros  por 
todo  el  tiempo  que  estén  bigo  su  protección.  Bl  natural  es  además 
perpetuo  6  temporal.  Hé  aquí  la  fórmula  de  este  juramento:  cYo,  fula- 
no de  tal,  protesto  y  declaro  formalmente  ante  Dios  y  ante  los  hom- 
bres, qud«8eré  siempre  fiel  y  sumiso  al  rey. •  •  •  •  • » 

El  juramento  de  fidelidad  puede  imponerse  á  todo  individuo  mayor 
de  doce  años,  pero  generalmente  solo  se  exige  á  los  altos  funcio- 
narios. 

(N.  del  T.) 
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bien  la  naturalización  por  real  decreto.  Después  de  la  publi- 
cación del  Código,  que  ha  concedido  á  los  extraryeros  el  goce 
de  los  mismos  derechos  civiles  que  disfrutan  los  ciudadanos 


tinuará  residiendo  de  an  modo  permanente  en  el  Reino-ünldo,  y  qae, 
li  en  alguna  época  se  aasentase  volantariámente  por  más  de  aeía 
meses,  sin  permiso  escrito  de  nn  secretario  de  Estado,  quedará  nala 
aquella  concesión,  y  todos  los  derechos  y  capacidades  que  háblese 
conferido,  cesarán  completa  y  definitivamente. 

Debe  observarse  qae,  mientras  en  el  sistema  inglés  es  necesaria 
la  residencia  real  después  de  concedida  la  naturalización,  no  se  exige 
en  cambio  para  obtenerla  ninguna  residencia  anterior. 

Para  tomar  asiento  en  el  Parlamento  ó  en  el  Consejo  privado,  es 
necesario  el  asentimiento  de  la  reina  y  de  las  dos  Cámaras;  pero  Lord 
Brughan  hizo  observar,  al  discutirse  este  acta,  que  este  consenti- 
miento HO  debia  negarse  nunca  sino  por  motivos  ó  razones  válidas  y 
suficientes.  En  el  caso  de  M.  Luis  Rischoffihein,  se  propuso  y  fué 
adoptado  como  ley  un  bilí  de  este  género. 

Bn  las  colonias  inglesas  se  ha  concedido  siempre  facilidad  más  6 
menos  garande,  aun  en  tiempo  de  la  restricción  sobre  la  naturaliza* 
don  en  Inglaterra.  Antes  de  la  revolución  americana,  todos  los  pro* 
testantes  y  judíos  extranjeros  que  llevasen  siete  años  de  residencia  en 
las  colonias,  eran  naturalizados  y  tenían  los  mismos  derechos  que  los 
naturales  del  Beino-ünido,  escepto  los  de  ocupar  cargos  públicos. 
Una  de  las  razones  dadas  en  la  declaración  de  independencia  ame- 
ricana para  justificar  la  separación,  fué  la  de  que  no  se  hablan  dado 
aún  ordenanzas  más  liberales.  Se  declaró  en  son  de  queja  contra  el 
rey,  cque  se  oponía  al  aumento  de  la  población,  poniendo  con  este 
objeto  grandes  obstáculos  á  la  ejecución  de  las  leyes  para  la  naturali- 
zación de  los  extranjeros. 

Bl  acta  del  21  de  Julio  de  1817  (10  y  11,  bilí,  c.  83),  dá  autoridad  á 
las  actas  precedentes  de  las  legislaciones  coloniales,  que  conferian  la 
naturalización  en  sus  respectivos  limites;  pero  la  naturalización  en 
una  colonia  británica  no  dá  á  la  persona  naturalizada  ningún  derecho 
á  la  protección  de  Inglaterra  fuera  de  los  limites  de  esta  colonia.  Ha 
surgido  muchas  veces,  respecto  de  la  exención  de  los  subditos  britá- 
nicos nacidos  en  país  extranjero,  una  cuestión  sobre  la  jurisdicción 
del  pais  en  donde  han  nacido  y  la  de  aquel  en  donde  residen.  Sir  Bo- 
berto  Peei,  miembro  entonces  del  Gobierno  «de  la  Gran  Brdtafia,  de- 
claró el  4  de  Abril  de  1845,  que  las  autoridades  de  Buenos- Aires  no 
tenían  derecho  á  declarar  subditos  de  aquel  Estado  á  los  hijos  de  in- 
gleses residentes  en  él  que  hubieran  nacido  fuera  de  este  Estado,  pero 
que  á  los  hijos  de  los  subditos  británicos  nacidos  en  Buenos-Alares  que 
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{articulo  3.*),  podría  ponerse  en  duda  que  la  naturalización 
por  real  decreto  tenga  su  razón  de  ser,  fuera  de  casos  en 
que  el  demandante  fuese  un  italiano  perteneciente  A  una  de 
las  provincias  no  st^etas  al  reino  de  Italia.  Pero  examinando 
&  fondo  la  cuestión^  puede  sostenerse  la  opinión  contraria. 

El  articulo  3.*  del  Código  italiano  concede  á  los  extranjeros 
el  goce  de  los  derechos  civiles  propiamente  dichos;  por  con- 
siguiente, independientemente  de  los  tratados  y  de  la  repro- 
cidad,  puede  el  extraiyero  aceptar,  trasmitir  ó  adquirir  en 
Italia  propiedades,  muebles  é  inmuebles;  puede  heredar,  hi- 
potecar, prescribir,  contratar,  comparecer  en  justicia  ser  tes- 
tigo en  un  testamento  y  en  otros  actos  semejantes.  Pero  el 
artículo  3.**  no  confiere  á  los  extranjeros  los  derechos  políti- 
cos propiamente  dichos,  ni  el  goce  de  los  derechos  para  que 
se  requiere  la  cualidad  de  ciudadano.  Por  consiguiente  el  ex- 
tranjero, no  solo  no  es  admitido  á  la  elección  política,  sino 
que  tampoco  puede  formar  parte  de  la  guardia  nacional,  ni 
ser  capitán  de  un  buque  mercante  italiano;  no  puede  publi- 
car un  periódico,  ni  entrar  en  la  administración  municipetl 
y  provincial,  ni  ser  admitido  á  los  cargos  civiles  y  milita- 
res, ni  gozar,  en  fin,  de  los  derechos  para  los  cuales  exigen 
las  leyes  la  cualidad  de  ciudadano. 

La  naturalización  por  una   ley,  se  exije  expresamente 
para  el  ejercicio  de  algunos  derechos  políticos,  tales  como 


contlnaaBen  residiendo  allí,  obtendrían  loa  derechos  de  ciodadania  y 
estarían  sometidos  á  todas  las  obligaciones  anejas  &  este  carácter. 
En  1.^  de  Bnero  de  1858  escribió  Lord  Palmerston  á  M.  Ghriitie,  en 
Buenos- Aires,  en  respuesta  á  ana  memoria  dirigida  al  Gobierno  bri- 
tánico relativa  al  alistamiento  forzoso  de  los  hijos  de  los  extranjeros  en 
la  milicia  local,  que  el  Gobierno  de  S.  M.  no  podía  reclamar  tales  per- 
donas como  subditos  británicos. 

Parece,  paes,  qae  el  derecho  concedido  por  los  ingleses  á  los  h^os 
nacidos  en  país  extraiyero  de  padres  ingleses,  si  son  reconocidos 
subditos  de  Inglaterra,  no  pueden  en  manera  alguna  afectar  sus 
obligaciones  con  el  país  de.su  naturaleza  ó  de  su  residencia  {Comen- 
tario tohro  los  elementos  del  derecho  internacional  y  sobre  la  Historia  del 
derecho  de  gentes^  de  Enrique  Wheaton,  por  M.  ^^ilian-Beach  Lawrenr 
ee,  t.  ni,  p.  204  y  siguientes. 

(N.  de  P.  F.) 
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el  derecho  electoral  ¡(1)  y  el  de  ser  miembro  del  jurado  (2); 
más  para  el  ejerció  de  los  demás  derechos,  basta  con  la  na- 
turalización por  real  decreto.  Concluimos  pues,  que  aun 
después  de  la  publicación  del  Código,  la  naturalización  por 
una  ley  confiere  al  extraiqero  todos  los  derechos  políticos,  sin 
excluir  el  electorado  político  y  el  derecho  de  ser  jurado,  mien- 
tras que  la  que  se  verifica  por  real  decreto  le  confiere  el  ejer- 
cicio de  todos  los  derechos  políticos  6  públicos  para  los  que 
no  se  exige  expresamente  la  naturalización  por  la  ley. 

Esta  opinión  está  basada  sobre  el  informe  emitido  por  el 
Consejo  de  Estado  en  6  de  Febrero  de  1866  á  consecuen- 
cia de  la  cuestión  propuesta  por  el  ministro  del  Interior,  y  for- 
mulado de  la  manera  siguiente: 

«Vista  la  relación  del  ministro  del  Interior  del  9  de  Ene- 
ro d6  1866; . 

.  »Visto  el  inforihe  de  la  sección  de  justicia,  emitido  en  la 
sesión  del  3  de  Diciembre  de  1864,  sobre  la  petición  de  na- 
turalización de  N.  N;  oido  el  relator; 

.  »Considerando,  que  el  artículo  3."  del  Código  civil,  el  cual 
declara  que  el  extranjero  sea  admitido  al  disfrute  de  los  de- 
rechos civiles  atribuidos  á  los  ciudadanos,  mantiene  una  dis- 
tinción de  estado  entre  unos  y  otros,  ó,  en  otros  términos, 
que  no  ha  hecho  que  todos  los  extranjeros  sean  ciudadanos; 
que  esto  resulta  aún  más  evidente  de  los  artículos  9  y  10, 
en  donde  están  claramente  indicados  los  únicos  medios  de  al- 
canzarse la  ciudadanía  por  los  que  no  han  nacido  en  el  Estado, 
en  las  condiciones  previstas  por  el  artículo  8;  que  estas  con- 
diciones son:  para  la  mtger,  el  matrimonio  con  un  ciuda- 
dano y  la  naturalización,  y  para  el  hombre  solamente  esta; 
—que,  por  consiguiente,  el  Código  no  ha  cambiado  nada  en 
las  antiguas  legislaciones  de  Italia  relativamente  á  la  natu- 
ralización;—que,  en  cuanto  á  su  forma,  el  precitado  artículo 
10  solo  dice  que  se  conceda  por  la  ley  ó  por  un  real  decreto; 
—que  por  lo  mismo  parece  que  debe  admitirse  éste,  siempre 
que  no  esté  previsto  que  la  naturalización  deba  verificarse 
por  una  ley;— que  los  reglamentos  vigentes  no  exigen  esto, 
sino  para  conferir  el  electorado  político  á  los  extraiyeros;— 


(1)  Ley  de  17  de  Diciembre  de  1860,  nüm.  4.&73. 

(2)  L^y  orgánica  jadicial,  9  de  Diciembre  de  1865,  núm.  3.626. 
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que,  por  consiguiente,  basta  un  real  decreto  en  todos  los  de- 
más casos  en  que  no  se  quiere  conferir  este  electorado,  ó  en 
los  que  se  trata  de  otorgarlo  &  individuos  no  sujetos  á  la 
corona  de  ¡Italia;— que  por  tanto,  no  conviene  hacer  otra 
distinción  de  forma  y  caso,  siendo  suficiente  que  se  sepa  que 
la  naturalización  concedida  por  la  ley  confiere  todos  los  de- 
rechos civiles  y  políticos,  incluso  el  electorado,  y  que  la  con- 
cedida i)or  real  decreto  abraza  todos  los  derechos,  Aun  aque- 
llos que  son  políticos,  exceptuando  solo  el  electorado,  que 
sin  embargo  comprenderá  también  de  pleno  derecho  cuando 
el  concesionario  sea  un  italiano;  que  si  se  dan  decretos  limi- 
tados á  la  concesión  de  una  parte  de  los  derechos  compiren- 
'  didos  en  la  naturalización,  6  si  concediéndolos  ésta,  se  de- 
clarase que  se  exceptuaba  alguno  de  los  que  naturalmente 
comprende,  se  correría  el  riesgo  de  cometer  una  ilegalidad, 
supuesto  que  no  aparece  que  la  ley  admita  naturalizaciones 
mermadas;— que  no  serian  tampoco  regulares  ni  oportunas 
otras  distinciones  de  forma;  que  corresponde  á  los  tribunales 
él  examen  y  decisión  de  los  derechos  que  concede  el  decre- 
to con  arreglo  á  la  procedencia  de  los  individuos;— que  per- 
tenece también  á  aquellos  el  declarar  si  estos  individuos  son 
6  no  italianos;— que  uua  enunciación  hecha  en  el  decreto  no 
puede  excluir,  bajo  este  aspecto,  una  discusión  judicial; 

»EI  Consejo  es  de  parecer: 

»Que  el  Código  civil  italiano  no  ha  innovado  nada  respec- 
to á  la  concesión  de  la  ciudadanía;— que,  por  consiguiente, 
es  bastante  el  decreto  de  naturalización  para  adquirirla;— 
que  la  forma  de  los  reales  decretos  debe  ser  la  de  una  senci- 
lla concesión  de  naturalización,  sin  indicación  de  los  derechos 
que  podrá  ejercer  el  concesionario;— que  cuando  se  trata  de 
italianos  que  no  son  subditos  de  la  corona  de  Italia,  puede 
enunciarse  que  expusieron  ser  italianos  y  han  solicitado  bajo 
este  título  la  naturalización  de  tal  modo,  que,  en  caso  de 
una  cuestión  sobre  esta  afirmación  queda  libre  la  decisión  de 
los  tribunales.» 

Hemos  creído  útil  reproducir  literalmente  el  parecer  del 
Consejo  de  Estado,  porque  formula  toda  la  doctrina  consa- 
grada en  nuestra  legislación  en  materia  de  naturaliza- 
ción (1). 


(1)    De  aqai  la  tradacoíon  del  articulo  10  del  Código  civil  del  reino 
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65.  Sin  detenernos  á  exponer  lo  que  dicen  sobre  este  asun- 
to las  demás  legislaciones  (1),  vamos  á  hablar  de  la  natura- 
lización especial,  que  es  el  efecto  de  la  separación  de  xma 


de  Italia:  cEi  derecho  de  ciadadania  paede  adquirirlo  también  ún  ex- 
trainero  por  medio  de  la  nataralizacion  oooferlda  por  ana  ley  ó  por 
un  real  decreto.  Bate  no  producirá  efecto  Bino  es  anotado  por  el  o&- 
cial  del  Registro  cítíI  del  lagar  en  donde  el  extranjero  quiere  4jar  ó 
ha  QJado  au  domicilio,  y  si  este  extranjero  no  ha  prestado  en  manos 
del  referido  oficial  juramento  de  fidelidad  al  rey  y  observar  los  esta- 
tutos y  leyes  del  reino.  Bl  registro  deberá  hacerse,  bajo  la  pena  de 
caducidad,  en  el  término  de  seis  meses,  &  .coatar  desde  la  fecha  del 
decreto.  La  mujer  y  loa  hijos  menores  del  extranjero  que  ha  obtenido 
el  derecho  de  ciudadanía,  adquieren  también  este  derecho,  con  tal 
que  Qjen  su  residencia*  en  el  reino.  Pero  los  h^oB  pueden  preferir  la 
cualidad  de  extranjeros  cumpliendo  la  formalidad  prescrita  por  el  ar- 
ticulo 5.*» 

■ 

M.  Huc  hace  notar  que  la  ley  italiana  conserva  la  diatincion  en- 
tre la  grande  y  la  pequeña  naturalización,  resultando  de  una  ley  ó  de 
una  real  orden  sin  ninguna  condición  de  residencia  ni  de  otra  dase. 
Esta  decisión  es  mfts  liberal  que  la  de  la  ley  francesa,  que  se  limita 
á  restringir  de  tres  idioa  á  uno  la  condición  de  reaidencia,  y  que  da 
siempre  la  competencia  deeatatuir  sobre  laa  solicitudes  de  naturali- 
zación al  Poder  Ejecutivo.  {Cádigo  civil  italiano  y  Código  de  He^oleon^ 
Betudios  de  legislación  comparada,  edic.  de  1868;  tit.  I,  pág.  26). 

{H.  de  P.  F.) 
(1)   Completo  aqui  la  reseña  dada  por  Fiore,  aobre  la  naturalización 
en  Italia,  en  Francia  y  Inglaterra,  con  las  que  halle  aobre  la  natu- 
ralización, según  laa  leyes  de  los  otroapaiaea  de  Europa,  en  el  tomo  m 
del  comentario  aobre  Wheaton,  por  Beach-Lawrence. 

El  articulo  5.*  de  la  Conatitucion  belga,  diapone  que  la  naturaliía- 
cion  aea  concedida  por  el  poder  legialativo.  Sólo  la  gran  naturaliza- 
ción aaimila  el  extranjero  al  belga  en  lo  que  reapecta  al  ejercicio  de 
los  derechoa  políticoa.  La  naturalización  ordinaria,  según  la  ley  de  27 
de  Setiembre  de  1855,  confiere  al  extranjero  los  derechos  civiles  y  po- 
líticos, para  cuyo  ejercicio  exigen  la  Constitución  y  las  leyes  la  gran 
naturalización.  Estaño  puede  ser  concedida  sino  por  servicios  emi- 
nentes hechos  al  Estado,  y  debe  ser  objeto  siempre  de  una  disposición 
especial.  La  naturalización  ordinaria,  fuera  del  caso  de  la  naturali- 
zación del  padre,  solo  se  concede  á  los  que  han  cumplido  ya  21  años 
y  llevan  cinco  de  residencia  en  Bélgica.  cTodo  individuo  nacido  en 
Bélgica  de  un  extrapjero,  podrá,  en  el  año  siguiente  al  de  su  mayo- 
ría de  edad,  reclamar  la  cualidad  de  ciudadano  belga,  con  tal  que  en 
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parte  del  territorio  de  un  Estado  y  de  su  unión  con  otro.  Este 
se  rige  por  el  derecho  público  más  bien  que  por  el  derecho 
privado,  y  se  deriva,  no  de  la  ocupación  militar  de  un  país 


él  caso  de qae  redda  en  Bélgica,  declare  qoe  mi  intención  es  fijar  alli 
mx  domicilio,  y  qoe  en  caao  qne  resida  en  país  extraiijero,  prometa 
i^ar  en  Bélgica  sa  domicilio  y  se  establezca  allf  en  el  término  de  nn 
tilo,  á  contar  desde  la  fecha  en  que  verificó  sa  sumisión  (art.  9/  del 
CkSdigo  civil). 

>E1  indi?idao  nacido  en  Bélgica  de  padres  extranjeros  y  domid* 
liados,  qae  no  háblese  hecho  la  declaración  prescrita  por  el  artica- 
lo  9.®  del  Código  civü^  paede  serle  admitida,  si  habita  en  el  reino,  la 
solicitad  de  la  gran  naturalización,  sin  qae  haya  necesidad  de  jasti- 
fiear  qae  ha  prestado  al  pais  servicios  eminentes.»  (Ley  de  27  de  Se- 
tiembre de  «1835,  art.  11). 

Bn  el  reino  de  los  Países  Bi^os  pertenece  fr'la  corona  el  poder  de 
conferir  la  naturalización,  con  arreglo  &  los  artículos  9.^  y  10  de  la 
Ley  fundamental  de  1815.  Los  hUos  nacidos  de  padres  extrai^eros  ad- 
quieren la  nacionalidad  completa  (art.  I  de  la  ley  de  28  de  Julio 
de  1850): 

1.^  Guando  han  nacido,  yaisea  enlel  reino,  ya  en  el  extranjero,  de 
padres  establecidos  en  los  dominios  del  Bstadoen  Europa.  (Art.  1.*,  nú- 
mero 1).  El  articulo  3.^  determina  las  condiciones  del  establecimien- 
to%  2.®  Cuando  han  nacido  en  el  reino,  en  Europa,  de¡padres  que  no  es- 
tta  establecidos  en  él  y  declaren  en  el  término  de  un  afio»  después 
de  cumplidos  los  23,  ala  autoridad  del  lugar  de  su  domicilio»  su  in- 
tención de  continoar  residiendo  en  él.  (Art.  L*,  núm.  2). 

Un  %hat$  (a)  del  18  de  Marzo  de  1864,  ha  reemplazado  la  antigua 
legislación  rusa  relativa  ala  naturalización.  Bl  extraujero  que  desee 
establecerse  en  territorio  del  imperio  ruso,  debe  declarar  ante  el  jefe 
de  la  provipcia  su  intención  de  inscribirse  ó  de  fijar  allí  su  domicilio» 
manifestando  al  mismo  tiempo  la  clase  de  ocupaciones  &  que  se  entre- 
gaba en  su  pais  y  la  profesión  que  se  propone  seguir  en  Rusia.  Con- 
sidérase entonces  al  extrai^ero  como  establecido  en  Rusia,  pero  sin 
dejar  de  estar  sometido  á  todas  las  leyes  vigentes  relativas  á  los  ex- 

(a)  Los  %1ms€$  ó  edictos  imperiales  que  en  los  tiempos  antiguos  los 
daba  indistintamente  el  Senado  ó  el  emperador  de  Rusia,  después  de 
Segismundo  fueron  dados  todos  en  nombre  del  emperador,  y  son  tan- 
tos, que,  habiendo  ordenado  Nicolás  I  que  se  coleccionasen  los  publi- 
cados por  los  czares  desde  1839,  forman  una  extensa  obra  de  48  to- 
mos gruesos;  todos  estos  nkoMU  llevan  impreso  el  sello  del  absolutis- 
mo.—(^-^^  T). 
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por  un  tiempo  más  ó  menos  largo,  sino  de  la  cesión  libre- 
mente consentida  por  un  tratado  internacional.  Tenemos  di- 
ferentes ejemplos  de  esta  clase  de  naturalización  colectiva. 


tranjeros.  Después  de  cinco  BhoB  de  residencia  en  el  país,  pnede  el  ex- 
tranjero solicitar  la  nataralizaoion  rosa;  pero  este  plazo  paede  abre- 
Tiarse  con  la  aatorizacion  del  ministro  del  Interior,  en  favor  de  los 
extranjeros  que  hayan  prestado  serricios  importantes  á  Rusia,  ó  sean 
notables  por  su  talento,  su  erudición,  etc.,  ó  que  hayan  llevado  gran- 
des capitales  para  invertirlos  én  empresas  de  utilidad  pública.  Las 
extranjeras  casadas  en  Rusia  no  pueden  ser  admitidas  ni  naturalizarse 
en  eite  país  sin  ir  acompasadas  de  sus  maridos.  La  naturalización  rosa 
es  siempre  personal  y  limitada  al  que  la  obtiene,  excepto  á  los  ex- 
tranjeros que  contraen  matrimonios  con  s&bditos  del  imperio  y  á  laa 
mujeres  de  los  extranjaros  naturalizados  en  Rusia,  que  adquieren  la 
naturalización  sin  prestar  por  sí  mismas  un  juramento  particular- 
Las  viudas  y  las  mujeres  divorciadas  conservan  la  nacionalidad  de 
sus  maridos.  La  naturalización  no  se  extiende  &  los  hijos  ya  nacidos, 
sean  mayores  ó  menores  de  edad.  Los  que  nazcan  posteriormente  á 
•este  acto  se  consideran  como  subditos  rasos.  La  nat  iralizacion  se  ve- 
rifica mediante  la  prestación  del  Juramento  de  sul^ecion. 

Según  la  Constitución  suiza  de  1848,  todo  ciudadano  de  un  cantón 
es  ciudadano  suizo  y  puede  ejercer  los  derechos  políticos  para  los 
asuntos  federales  y  locales  en  cualquier  cantón  en  que  se  halle  esta- 
blecido. Nadie  puede  ejercer  derechos  políticos  en  más  do  un  cantón. 
Los  extranjeros  no  pueden  ser  naturalizados  en  un  cantón  sino  en 
tanto  que  se  hallen  emancipados  de  todo  lazo  con  el  Estado  &  que  per- 
tenecían. 

La  Constitución  española  adoptada  en  1857,  comprende  como  es- 
pañoles (art.  1.):  1.°,  á  todos  los  nacidos  en  los  dominios  de  Espa- 
ña; 2.*,  á  ios  hijos  de  padre  español  ó  de  madre  española,  aun  cuan- 
do hayan  nacido  fuera  de  España;  3.*,  á  los  extranjeros  que  hayan  ob* 
tenido  carta  de  naturalización;  4.^,  6  los  que,  sin  haber  obtenido  carta 
de  naturalización,  hubieren  adquirido  derecho  de  vecindad  en  cual- 
quier municipio  de  la  monarquía.  La  Constitución  de  1869  repite  los 
mismos  términos.  El  extranjero  que  obtiene  la  nataratizacion  en  Es- 
pifia,  sin  haber  obtenido  permiso  de  su  país,  no  est&  exento  de  las 
obligaciones  y  deberes  de  su  antigua  nacionalidad. 

Son  portugueses  los  nacidos  en  Portugal  de  padre  natural  del  rei- 
no, aunque  la  madre  sea  extranjera  (^33»  2J.  No  son  naturales  los  que 
nacen  en  Portugal  de  padre  extranjero,  aunque  la  madre  sea  portu- 
guesa, excepto  cuando  el  padre  tiene  su  domicilio  y  sus  bienes  en  el 
reino,  en  el  cual  vive,  por  lo  menos,  hace  diez  años  (§  3,  19).  No  son 
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Los  habitantes  del  Norte  de  África  se  han  hecho  franceses  & 
consecuencia  de  la  reunión  de  la  Argelia  á  Francia,  expresa- 
mente pronunciada  por  el  articulo  109  de  la  Constitución  del 


natarales  los  nacidos  y  domioiliados  ea  el  extranjero,  k  no  ser  qae 
bayan  sido  concebidos  en  el  reino  ó  qae  sa  padre  estuYiese  Tiajando 
al  serTicio  del  Estada  Declárala  ley  qae  ios  hijos  nacidos  en  el  reino» 
de  an  padre  extrtfkiiero,  son  ciadadanos  portogaeses,  k  no  ser  qae  el 
padre estaTlese  allí  al  seryicio  de  sa  propia  nación,  ó  qae  los  hijos 
declaren  al  llegar  k  sa  mayor  edad,  ó  al  tiempo  de  sa  emancipación, 
ó  por  medio  de  sas  padres  ó  tatores,  si  son  menores,  qae  no  quieren 
ser  ciadadanos  portagaesés.  Loa  Indi vldaos  nacidos  en  el  reino,  siendo 
la  madre  portagaesa,  son  portagneses  si  son  ilegítimos. 

Bn  Aastria,  adqalere  el  extranjero  el  derecho  de  ciadadania  por 
medio  de  an  nombramiento  para  desempefiar  fanciones  publicas,  y 
eaando  las  aatorídades  administratiyas  soperiores  le  confieren  este 
mismo  derecho.  Esta  colación  solo  se  concede  despaesqae  el  indiyi- 
dao  ha  obtenido  yaaatorizacion  para  ejercer  ana  profesión,  y  jastifl- 
ca  llevar  diez  afiosde  residencia  en  caalqaier  panto  del  imperio.  Bn 
Austria  no  paede  ejercerse  ningana  profesión  sin  permiso  previo  de 
las  autoridades.  La  administración  ó  el  servicio  militar  no  lleva  con- 
sigo la  natarallzacion.  La  majer  extranjera  adqalere  derecho  de  na- 
cionalidad casándose  con  un  austríaco.  Según  la  ley  de  1863,  se  ad- 
quiere en  Austria  el  derecho  de  indígena  por  la  admisión  en  el  muni- 
cipio que  decide  sobre  las  pretensiones  del  aspirante  k  la  naturalización 
sin  qae  pueda  este  apelar  de  tal  fallo  á  ningún  otro  tribunal.  Bn  las 
dos  partes  del  imperio  austro -húngaro,  son  reputados  extraAJeros  los 
htjos  de  padres  extranjeros»  y  lo  mismo  sucede  en  Prusla. 

Bl  extranjero  adquiere  éh  esta  nación  el  derecho  de  ciudadano  por 
sólo  su  nombramiento  para  una  función  politica.  La  ley  de  31  de  Di- 
ciembre de  1842,  da  k  las  autoridades  superiores  administrativas  el  po- 
der de  conceder  la  naturalización  al  extranjero  que  justifica  una 
buena  conducta  y  posee  medios  de  subsistencia.  La  mujer  extranjera 
adquiere  la  nacionalidad  por  su  matrimonio  con  un  prusiano.  Según 
la  Constitución  de  Alemania  del  Norte,  cexlste,  para  todo  el  territo- 
rio federal,  un  indigenato  común,  cuyos  efectos  son,  que  la  persona 
perteneciente  á  un  territorio  federal  cualquiera,  deberá  ser  tratada 
como  indígena  en  cualquier  otro  Bstado  de  la  Ck>nfederacion.t  Este 
mismo  articulo  se  halla  tambi^  en  la  Constitución  del  imperio  de 
Alemania  hecha  en  1871. 

Bntre  los  asuntos  sometidos  k  la  vigilancia  de  la  Dieta  y  á  sa  le* 
gislacion;  se  hallan  las  disposiciones  relativas  al  derecho  de  cam- 
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4  de  Noviembre  de  1848,  que  ha  declarado  el  territorio  de  la 
Argelia  territorio  francés,  como,  por  el  contrario,  los  habi- 
tantes de  las  provincias  incorporadas  á  Francia  después  de 


biar  de  residencia,  al  domicilio,  al  derecho  de  establecerse,  al  de  cia- 
dadanía. 

En  Baviera,  el  §  I  del  edicto  del  26  de  Mayo  de  1818,  qae  es  una 
adición  6  la  carta  constitacional  de  la  misma  fecha,  contiene  la  dis- 
posición sigroiente:  <E1  derecho  de  indígena  se  adqoiere  por  natarali- 
zacion,  en  estos  tres  casos:  1.®  Por  el  matrimonio  de  una  extranjera 
con  nn  bávaro;  2.^  Caando  un  extranjero  QJa  su  domicilio  en  el  reina 
y  jostiflca  al  mismo  tiempo  no  ser  subdito  de  otro  Estado  extrapje- 
ro;  3.®  Por  real  decreto,  oyendo  previamente  al  Consejo  de  Estado.» 
Los  hijos  de  las  personas  que  no  pertenezcan  al  Estado  de  Baviera» 
por  más  que  hayan  sido  concebidos  ó  hayan  nacido  en  este  pais,  no 
adquieren  la  nacionalidad  b&vara,  sino  que  son  tratados  y  considera- 
dos como  extranjeros,  hasta  que  hayan  obtenido  la  naturalización  de 
la  misma  manera  que  los  demás  inmigrantes.  Por  otra  parte,  los  hijtm 
de  inmigrantes,  nacidos  después  de  la  natarallzacion  de  sus  padres, 
son  considerados  como  subditos  bá varos.  En  el  reino  de  Wurtember^ 
no  es  recibido  como  ciudadano  un  extranjero  hasta  qae  ha  formado 
parte  de  un  municipio;  aunque  también  puede  adquirir  este  derecho 
por  su  nombramiento  para  un  cargo  publico.  Todos  los  hijos  nacidos 
en  Wurtemberg  de  padres  extrai^eros,  se  considerarán  como  here- 
deros de  la  nacionalidad  de  sus  padres;  y  el  hecho  de  que  un  hijo  de 
padres  extranjeros  nazca  en  territorio  wurtembergués,  no  ejerce,  se- 
gún las  leyes  allí  vigentes,  ninguna  influencia  en  la  cuestión  de  su 
nacionalidad.  En  el  gran  ducado  de  Badén  se  sigue  la  misma  regla; 
pero,  todo  individuo  nacido  en  el  pais,  de  padres  extranjeros,  puede 
reclamar,  lo  mismo  que  en  el  Código  francés,  en  el  año  siguiente  al  de 
su  mayoría  de  edad  y  bajo  ciertas  condiciones,  los  derechos  de  subdi- 
to natural.  En  Sajonia,  según  la  ley  del  2  de  Julio  de  1852,  son  ciuda- 
danos sajones  por  derecho  de  nacimiento,  todos  los  h^os  cuyo  padre, 
ó  coya  madre  si  son  ilegítimos,  era  subdito  Bsion  en  la  época  de  su 
nacimiento,  hayase  ó  no  verificado  éste  en  Sijonia.  Los  hijos,  nacidos 
en  este  país  de  padres  extranjeros,  no  adquieren  nacionalidad  ssjona 
lo  mismo  que  en  los  demás  Estados  de  Alemania  por  este  solo  hecho, 
siendo  así  que  no  pueden  obtenerse  estos  derechos  sino  en  la  hipóte- 
sis de  que  el  padre  ó  la  madre  (casados  ó  no)  fuesen,  en  la  época  del 
nacimiento,  s&bditos  sifones.  El  hijo, de  padres  extranjeros  es  con- 
siderado en  Dinamarca  como  dinamarqués,  si  permanece  en  el  país. 

En  Suecia  no  hay,  ni  en  las  leyes  fandamen tales,  ni  en  el  Código 
civil,  ni  aún  en  las  ordenanzas  especiales,  estipalacion  algana  relati^ 
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1791,  y  separadas  por  el  tratado  de  1814,  han  venido  á  ser 
extranjeros  bajo  ciertas  condiciones. 

En  el  reino  de  Italia  tenemos  un  ejemplo  de  separación 


Ta  á  la  nacionalidad  de  los  bijo8  nacidos  en  Saecia  de  padrea  extran- 
jeros; sin  embargo,  se  signe  la  jarispradencia  de  que  la  nacionalidad 
no  depende  en  manera  algana  del  lugar  del  nacimiento,  sino  de  la 
nacionalidad  de  los  progenitores,  particalarmente  de  la  del  padre.  Asi, 
poes,  los  hijos  de  subditos  extranjeros  no  gozan,  por  el  solo  becbo  de 
nacer  en  Saecia,  de  m^  derechos  que  los  concedidos  &  cnalqaier  otro 
extranjero. 

Para  adquirir  la  ciudadanía  en  Suiza  es  necesario  obtener  primero 
la  Tecindad  en  un  cantón  y  en  un  municipio.  No  existe  el  derecho  de 
Tecindad  en  primera  linea,  y  sólo  se  adquiere  por  descendencia,  por 
donación,  ó  por  compra,  pagando  una  suma  determidada,  cuya  cifra 
Taria  según  el  estado  de  los  bienes  comunales,  y  según  el  punto  de 
Tista  de  la  legislación  cantonal.  Después  de  la  adquisición  del  derecho 
de  vecindad  comunal,  se  verifica  la  naturalización  en  el  cantón  res- 
pectivo, ya  por  el  Gobierno,  ya  por  la  autoridad  legislativa,  para  cuya 
naturalización  hay  que  pagar  de  nuevo  una  suma  particular.  En  lo 
que  concierne  á  la  naturalización  de  los  extranjeros,  solo  contiene  el 
derecho  federal  la  prescripción  del  art.  43  de  la  Constitución,  según 
el  cual,  no  pueden  los  extranjeros  ser  naturalizados  en  un  cantón, 
hasta  hallarse  libres  del  lazo  que  los  unia  al  Estado  &  que  pertenecían. 
El  detalle  de  las  legislaciones  cantonales  se  halla  en  la  recopilación 
de  las  disposiciones  de  cada  cantón  relativas  á  ellas  y  publicadas  en 
1862  por  la  cancillería  general. 

Veamos  ahora  la  ley  de  Turquía  promulgada  en  1869:  Articulo  1.® 
Es  subdito  otomano  toda  persona  nacida  de  padre  y  madre  ó  solo  de 
padre  otomano.  Art.  2.^  Toda  persona  nacida  en  territorio  otomano 
de  padres  extranjeros,  puede  reclamar  la  nacionalidad  otomana 
dentro  del  plazo  de  tres  lAos,  á  contar  desde  aquel  en  que  llegó  á  la 
mayor  edad.  Árt.  3.^  Todo  extranjero  mayor  de  edad  que  haya  habi- 
tado en  el  imperio  otomano  por  espacio  de  cinco  idios  consecutivos, 
podrá  adquirir  la  naturalización  dirigiéndose  por  si  ó  por  intermedia- 
rio al  ministro  de  Negocios  extranjeros.  Art.  á."*  El  Gobierno  imperial 
dará  cartas  de  naturalización  extraordinarias  al  extrai^ero  que,  aun- 
que no  haya  llenado  las  condiciones  prescritas  en  el  artículo  anterior, 
se  considere  digno  de  este  favor  excepcional.  Art.  5.°  Un  subdito 
otomano  que  adquiere  una  nacionalidad  extranjera,  con  autorización 
del  Gobierno  imperlaU  será  considerado'y  tratado  como  subdito  ex* 
tranjero.  Si,  por  el  contrario,  se  ha  hecho  naturalizar  en  otro  país  sin 
obtener  previamente  dicha  autorización,  ser&  considerado  aquel  acto 

Tomo  i,  10 
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de  una  parte  del  territorio,  que  ha  cambiado  la  condición  de 
sus  ciudadanos  primitivos.  Por  el  tratado  de  21  de  Marzo 
de  1860,  concluido  entre  Francia  é  Italia,  han  sido  cedidos  á 
la  primera  la  provincia  de  Saboya  y  la  circunscripción  de 
Niza,  y  en  el  artículo  6.**  se  ha  estipulado  que:  «los  subditos 
sardos  originarios  de  Saboya  y  de  la  circunscripción  de  Niza, 
ó  domiciliados  actualmente  en  estas  provincias,  que  quieran 
conservar  la  nacionalidad  sarda,  gozarán  durante  un  año,  á 
contar  desde  el  dia  en  que  se  cambien  las  ratificaciones,  de  la 

facultad  de  trasladar  y  fijar  su  domicilio  en  Ita'ia,  y  en  este 
caso  serán  considerados  como  ciudadanos  sardos.»  Las  re- 
glas para  la  aplicación  de  este  artículo  se  han  establecido 
por  el  decreto  del  4  de  Agosto  de  1860;  los  que  no  han  cum- 
plido con  las  condiciones  exigidas  para  conservar  su  nacio- 
nalidad de  origen,  son  en  la  actualidad  subditos  franceses. 
Afortunadamente  tenemos  también  un  ejemplo  de  reunión 


como  nulo  y  sId  efecto,  y  tratado  él,  bajo  todas  las  relaciones,  como 
subdito  otomano.  Ningan  subdito  otomano  podrá  nanea  hacerse  na- 
turalizar en  país  extranjero,  sin  obtener  antes  antorizacion  para  ello 
eu  virtud  de  un  irade  imperial.  Art.  6.^  No  obstante  lo  dicho,  podrá 
el  Gobierno  imperial  declarar  á  todo  subdito  otomano  que  hubiere  ob- 
tenido su  naturalización  en  un  país  extranjero,  ó  que  hubiere  entrado 
al  servicio  militar  de  otro  Gobierno  sin  autorización  de  su  soberano, 
despojado  de  su  carácter  de  subdito  otomano,  estando  prohibido  k 
toda  persona  que  pierda  de  este  modo  su  nacionalidad,  volver  al  im- 
perio otomano.  Art.  7.°  La  mujer  otomana  que  se  case  con  un  ex- 
tranjero, podrá  recobrar,  si  enviudare,  la  nacionalidad  otomana,  de- 
clarando que  lo  desea,  dentro  del  término  de  tres  años,  á  contar  desde 
la  muerte  del  marido.  Esta  disposición  se  aplica  solo  á  su  persona; 
sus  bienes  quedan  sujetos  á  las  mismas  leyes  y  reglamentos  que  an- 
tes. Art.  8.^  Los  hijos  de  un  subdito  otomano  que  se  ha  naturalizado  en 
el  extranjero  ó  que  ha  perdido  su  nacionalidad,  no  siguen,  aán  cuan- 
do sean  nienores,  la  condición  del  padre,  sino  que  continúan  alen- 
do subditos  otomanos.  Los  hijos  de  un  extranjero  que  se  haya  hecho 
subdito  otomano,  no  seguirán,  aun  cuando  sean  menores,  la  condi- 
ción del  padre,  sino  que  continuarán  siendo  extranjeros.  Art.  9.^  Todo 
individuo  que  habite  el  territorio  otomano,  se  considerará  como  aüb  - 
dito  del  imperio,  y  como  tal  será  tratado,  hasta  que  no  justifique  de 
ana  manera  legal  su  cualidad  de  extranjero  {t.  III,  p.  215  y  sigs.) 

(AT.  de  P.  F.) 
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de  provincias,  que  ha  agregado  á  la  patria  común  gran  nú- 
mero de  ciudadanos  considerados  en  Italia  como  extran- 
jeros. Nos  referimos  á  las  provincias  anexionadas  |  por  el 
tratado  de  Zurich  del  10  de  Noviembre  de  1859,  y  por  el  últi- 
mo tratado  de  Viena  del  3  de  Octubre  de  1866.  El  artículo  12 
del  primero  y  el  14  del  segundo  determinan  la  condición  de 
los  domiciliados  en  las  provincias  anexionadas  (1), 


(1)  AonadhiriéndCMe  ala  doctrina  del  Juramento  de  fidelidad,  in- 
atacable mientras  el  soberano  se  halla  en  posesión  del  territorio  en  que 
aqnella  se  fanda,  dice  W.  Beach  respecto  de  lajrenanciaála  soberanía 
deán  país:  cElrey  no  paedepor  ningan  acto  especial  quitar  aun  sub- 
dito particular  los  derechos  de  ciudadanía,|pormáff  que,  en  virtud  del 
mandato  supremo  que  le  est&  conferido  por  la  Constitución  parahace^ 
la  paz  y  la  guerra,  pueda  el  rey,  por  un  tratado,  ceder  á  otro  sobera- 
no cierto  numero  de  s&bdltos.  SI  fuese  de  otro  modo,  no  podrían  ja- 
más hacerse  tratados,  con  arreglo  al  derecho  de  gentes,  entre  las  po- 
tencias beligerantes.  La  soberanía  y  la  dependencia  son  correlati- 
vas, si  desaparece  la  dependencia^  una  vez  admitido  el  hecho ,  no 
exista  soberanía;  si  desaparece  la  soberanía,  no  es  posible  que  exista 
la  dependencia.»  (Ohalmers,  Ckflonial  op,  p&g.  667;  Martens,  Manual 
4h  Derecho  de  geiUee,  cap.  ni,  §  91). 

cBn  ios  Estados-Unidos  se  están  verificando  sin  cesar  casos  de  na- 
turalización colectiva  por  anexión  de  territorio.  El  art.  3.®  del  pri- 
mer couTenio  concluido  con  Francia  en  90  de  Abril  de  1803,  con  mo- 
tivo de  la  cesión  de  la  Lulsiana,  establece  que  los  habitantes  del  ter- 
ritorio cedido  serian  incorporados  á  los  Estados-Unidos,  y  que  serian 
admitidos  tan  pronto  como  fuese  posible,  con  arreglo  á  los  principios 
de  la  Constitución  liberal,  al  disfrute  de  todos  los  derechos,  ventilas 
élnmunidades  de  los  ciudadanos  de  la  Union.  Encontramos  unaexti- 
pulacioh  del  mismo  género  en  el  artículo  6.^  del  tratado  de  1819  con- 
cluido con  España,  p&ra  la  compra  de  la  Florida.  El  art.  8.*  del  trata- 
do de  1848  con  Méjico,  esUblece  que  los  mejicanos  que  permaneciesen 
en  los  territorios  cedidos,  y  no  declarasen,  en  el  término  de  un  afio« 
va  intención  de  continuar  como  ciudadanos  mejicanos,  serian  consi- 
derados ciudadanos  de  la  Union.  Por  la  anexión  de  Tejas,  efectuada 
por  una  resolución  del  Congreso  en  1.*  de  Marzo  de  1845,  y  por  su  ad  - 
misión  en  la  Union,  en  29  de  Diciembre  del  mismo  alio,  bajo  las  mis 
mas  bases  que  loa  demás  Estados,  todos  los  ciudadanos  de  esta  Bepü- 
blica,  quedaron  convertios,  sin  más  declaración,  en  ciudadanos  de  los 
Rstados -Unidos. 

Respecto  de  las  adquisiciones  de  territorio  hechas  por  Francia 
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66.  Habiendo  expuesto  las  reglas  generales  por  las  que 
puede  cambiarse  la  nacionalidad  de  origen  y  adquirir  una 
nueva,  creemos  oportuno  proponer  una  cuestión  interesante 


antes  de  la  revolaclon  firancesa,  establece  Pothier  el  principio  aigoien- 
te:  fCaando  se  anexiona  á  la  corona  ana  provincia,  deben  ser  consi- 
derados sas  habitantes  como  natorales  franceses,  ya  hayan  nacida 
antes  ó  nazcan  despaes  de  la  anexión.  Hasta  pnede  pensarse  qae  los 
extranjeros  qae  estoTiesen  establecidos  en  estas  provincias  y  hable- 
sen  obtenido  en  ellas,  con  arreglo  á  las  leyes  alli  vigentes»  los  de- 
rechos de  dadadanía,  deberían  ser  considerados,  después  de  sa 
anión,  como  ciudadanos,  como  habitantes  originarios  de  estas  pro^ 
Tíñelas,  ó  al  menos  como  extranjeros  nataralizados  en  Francia.»  A.pU- 
cando  el  mismo  principio  al  caso  de  pérdida  de  territorio,  dice:  cCaan  - 
do  se  desmembra  de  la  corona  ana  provincia,  ó  se  cede  en  an  trata- 
do de  paz  on  país  conqaistado,  los  habitantes  cambian  de  domina- 
ción. Deciadadanos  qae  eran  en  el  momento  de  la  conqnista,  ó  despaes* 
de  esta,  si  han  nacido  antes  de  la  anexión,  de  ciadadanos  qae  eran 
por  sa  nacimiento,  hasta  el  momento  de  la  desmembración  de  la  pro- 
vincia, se  convierten  en  extranjeros. i  (Tratado  d$  las  personas^  parte 
primera,  titulo  2.*,  sección  1.%  t.  IX).  El  tratado  de  26  de  Abril  de 
1*796,  que  incorporaba  la  República  de  Genova  &  la  República  france- 
sa, establecía  que  los  genoveses,  tanto  los  que  habitasen  la  ciudad 
como  los  que  se  hallaban  en  Francia  ó  en  otros  puntos,  eran  declarados 
franceses  naturales.  Por  un  tratado  de  anexión  del  mismo  sAo  fueron 
declarados  franceses  naturales  los  habitantes  de  la  República  de 
Malhouse.  Pero  no  debe  concluirse  de  estas  declaraciones  especiales 
que  se  colocaba  á  lofi  habitantes  de  estas  pequeñas  Repúblicas  en  ana 
posición  diferente  de  la  de  los  muchos  países  y  provincias  incorpora* 
dos  á  Francia  desde  1789  &  1814.  Lo  declarado  para  Genova  y  Mul- 
house  era  aplicable  &  todos  los  demás  territorios.  cBsto  es,  dice  FobUx, 
una  consecuencia  inmediata  de  toda  anexión,  con  arreglo  al  derecho 
de  gentes  que  actualmente  se  observa  en  Europa,  según  el  cual  no 
está  ya  en  uso,  aún  después  de  la  conquista  de  un  pais,  reducir  á  sos 
habitantes  á  una  condición  inferior  á  la  de  los  conquistadores,  i  (£#- 
viita  de  derecho  jyancés^y  extranjero ,  t.  II,  pág.  328). 

Las  dificultades  que  surgieron  respecto  de  la  posición  política  de 
los  habitantes  de  estas  provincias,  no  eran  incidentes  de  su  reunión;, 
pero  la  reíroeesúm  hecha  por  Francia,  de  1814  á  1815,  á  sus  antigaos 
soberanos,  dio  lugar  á  muchas  cuestiones  serias.  Por  el  art.  17  del 
tratado  de  90  de  Marzo  de  1814,  y  por  el  7.^  del  tratado  de  20  de 
Noviembre  de  1815,  el  primero  de  los  cuales  redqjo  los  limite» 
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en  nuestro  sistema,  á  saber:  ¿la  naturalización  del  marido  ó 
del  i)adre,  entraña  la  de  la  mujer  y  la  de  los  hyos  menores? 
La  cuestión  es  sumamente  grave,  y  no  están  de  acuerdo  en 
este  pimto  los  jurisconsultos  ni  las  disposiciones  del  derecho 
positivo.  En  Francia  ha  habido  debates  notables  y  acalora- 


de  Francia  á  los  qae  tenia  en  1792,  y  el  segando  á  los  qae  tenia 
en  1790,  con  modiñcaclones  especificadas,  se  declara  qae  cen  todos 
los  países  qae  cambien  de  dominación,  tanto  envirtad-del  presente 
tratado  como  de  los  arreglos  qae  deban  verificarse  en  sa  consecaen- 
cia,  se  concederá  á  los  habitantes  natarales  y  extranjeros,  de  coal- 
qaier  condición  y  nación  qae  sean,  an  plazo  de  seis  años,  á  contar 
deede  el  cambio  de  ratificaciony  para  disponer,  si  lo  estiman  conve- 
niente, de  sus  propiedades,  (adquiridas  antes  ó  después  de  la  guerra 
actual,  dice  el  tratado)  y  retirarse  á  habitar  en  donde  les  plazca,  i 

Hay  una  diferencia  notable  entre  este  articulo  y  las  extipulacio- 
nes  habituales  hecbas  en  los  casos  de  concesión  de  territorio.  En  prin- 
cipio, cuando  un  territorio  se  disgrega  de  un  Estado  para  reanirlo  k 
otro,  es  conveniente  dejar  á  sus  habitantes  un  medio  para  no  perder 
su  nacionalidad;  debe  admitirse  que  si,  en  un  plazo  determinado,  vie- 
nen ft  fijarse  en  las  provincias  conservadas  por  el  Estado  á  que  per- 
tenecían, serán  considerados  como  si  no  hubiesen  dejado  de  pertene- 
ceré. En  1814,  no  se  mostró  esta  benevolencia  para  con  los  habitan- 
tes de  las  provincias  agregadas  á  Francia  después  de  1791;  parece 
simplemente  que  se  tuvo  la  idea  de  considerar  como  no  ocurrido  el 
hecho  de  la  anexión,  deshaciendo  todas  las  consecuencias,  excepto 
la  de  facilitar  las  condiciones  de  la  naturalización  para  las  personas 
de  que  se  trata  que  quisieran  continuar  siendo  francesas.  {Gamentario  i 
Wheatan,  edición  de  1873,  t.  m,  pág.  189  y  slg.) 

Bn  1860  se  ha  hecho  una  aplicación  del  principio  que,  por  la  re- 
unión de  an  pais  extranjero  á  Fraacla,  los  habitantes  de  este  pafs, 
nacidos  antea  ó  después  de  dicha  reunión,  son  considerados  como  na- 
turales franceses,  á  consecuencia  de  la  anexión  de  Saboya  y  del  ter- 
ritorio de  Niza.  Bn  casos  análogos  se  ha  concedido  generalmente  cier- 
to plazo  á  los  habitantes  del  pais  reanido  para  declarar  si  quieren 
conservar  su  antigua  nacionalidad,  yendo  á  establecerse  á  otra  pro- 
vincia de  su  antigua  patria.  Esto  es  precisamente  lo  que  establece  el 
artículo  6.^  del  tratado  de  24  de  Marzo  de  1860,  relativo  á  la  reunión 
de  la  Saboya  y  territorio  de  Nlxa  á  Francia,  tratado  promulgado  por 
el  decreto  de  11  de  Junio  de  1860.  Véase  también  el  art.  1.^  de  los 
preliminares  de  la  paz  con  Alemania,  el  26  de  Febrero  de  1871,  y  el 
artículo  2.^  del  tratado  de  paz  del  10  de  Mayo  del  mismo  año. 
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dos  con  motivo  de  la  discusión  del  artículo  214,  en  el  Consejo 
de  Estado,  cuyo  artículo  tenia  en  el  proyecto  un  segundo 
párrafo  concebido  en  estos  términos:  «Si  el  marido  quisiera 
abandonar  el  suelo  de  la  República,  no  podrá  obligar  á  su 
miy'er  &  que  le  siga,  á  no  ser  en  el  caso  en  que  el  Gobierno  le 
haya  encargado  una  misión  que  exija  su  residencia  en  el  ex- 
tranjero.» Este  párrafo  fué  suprimido,  porque  se  reconoció 
que  la  obligación  de  la  mujer  es  absoluta  y  no  debe  sufrir 
ninguna  modificación.  Sin  embargo,  Regnauld  de  Saint-Jean 
d'Angeli  declaró  aFmismo  tiempo  que,  aunque  no  puede  obli- 
garse al  marido  á  que  se  separe  de  su  consorte  cuando  tenga 
que  alejarse  de  su  patria,  no  tendrá,  sin  embargo,  el  derecho 
de  hacer  extranjera  á  su  mujer  (1). 

No  intentamos  discutir  la  cuestión  de  si  la  mujer  que,  sal- 
vo el  caso  de  separación,  debe  tener  el  domicilio  del  marido, 
está  obligada  á  seguirle  también  en  territorio  extranjero.  Esta 
cuestión  pertenece  más  bien  á  los  que  se  ocupan  del  derecho 
civil.  Algunos,  entre  los  que  podemos  contar  á  Pothier  (2), 
sostienen  que,  á  la  obligación  de  la  mujer  de  seguir  por  do 
quiera  á  su  marido,  debe  hacerse  una  excepción:  con  tal  que 
no  sea  á  país  extranjero.  Nosotros  creemos  que,  si  mucho 
debe  la  miyer  al  marido,  mucho  debe  también  á  su  patria,  y 
que  pertenece  á  los  tribunales  el  examinar  las  circunstancias 
y  decidir  si  puede  autorizar  en  este  caso  una  separación.  Para 
nosotros  está  reducida  la  cuestión  á  saber  si  la  naturalización 
del  marido  lleva  consigo  la  de  su  mujer,  de  modo  que  ésta 
venga  á  ser  extranjera  ipsojure,  ipsoque  faeto.  Muchos  ju- 
risconsultos se  deciden  por  la  afirmativa  (3),  cuya  opinión  ha 
sido  defendida  en  una  serie  de  artículos  en  la  Revista  de  De- 

■ 

recho  francés.  Parécenos,  sin  embargo,  preferible  sostener  la 
negativa.  ' 

La  naturalización  está  subordinada  á  ciertas  condiciones 
que  debe  llenar  personalmente  el  individuo  que  á  ella  aspira; 
es  el  efecto  de  un  contrato  libre  entre  la  nación  y  la  persona 


(1)  Locré  LigUl.,  i.  IV,  p^.  893,  art.  2.^ 

(2)  Pothier,  Poder  marital^  nüm.  1. 

(3)  ProQdhon,  t.  I,  p.  452.  FobHx.  Derecho  interDacionai  prÍYado» 
número  40;  ReTíeta  práctica  de  derecho  francés,  1859,  t.  VIII. 


-  151  — 

que  se  obliga,  el  cumplimiento  de  las  condiciones  exigidas  es 
puramente  personal,  no  se  comunica  y  depende  siempre  de 
la  libre  voluntad  del  individuo.  Cualquiera  que  sea  la  exten- 
sión que  se  dé  á  la  autoridad  marital,  no  dá  ésta  al  marido 
derecho  de  suplir  con  la  suya  la  voluntad  de  su  miyer,  y  por 
sometida  que  quiera  suponerse  á  ésta,  parécenos  que  no  pue- 
de imponérsele  el  sacrificio  de  su  estado  y  de  su  nacionalidad. 
Y  no  se  diga  que,  por  el  hecho  del  matrimonio,  resulta  el 
cambio  de  nacionalidad  por  solo  la  fuerza  de  la  ley  é  indepen- 
dientemente de  cualquier  hecho  del  individuo;  porque,  por 
más  que  el  cambio  sea  necesario,  no  deja  de  ser  voluntario, 
en  el  sentido  de  que  la  mujer  tiene  poder  de  realizar  ó  no  el 
hecho  de  que  depende  el  cambio.  Cuando  una  mqjer  se  casa 
con  un  extranjero,  sabe  que  por  el  matrimonio  se  convierte 
en  extranjera,  y  consiente  implícitamente  en  renunciar  á  su 
nacionalidad  y  adquirir  la  de  su  marido.  Pero  cuando  se  case 
con  un  hombre  de  su  país,  ni  renuncia,  ni  puede  preveer  que 
su  marido  la  puede  obligar  á  renunciar  á  su  patria.  ¿Con  qué 
titulo  se  querrá  hacer  que  dependa  su  estado  de  la  voluntad 
del  marido? 

Cuando  en  el  Consejo  de  Estado  francés  se  discutió  el  ar- 
ticulo 19  «La  mujer  tfancesa  que  se  case  con  un  extraiyero, 
seguirá  la  suerte  de  su  marido j»  pidió  Portalis  que  se  agrega- 
se una  disposición  con  objeto  de  poner  á  salvo  los  derechos 
de  la  mujei>cuyo  marido  llegase  á  perder  la  cualidad  de  Cran- 
cés.  Esta  proposición  no  fué  tomada  en  consideración,  por- 
que el  priniíer  cónsul  observó  que  hay  una  gran  diferencia 
entre  una  francesa  que  se  casa  con  un  extranjero,  y  otra  que, 
habiéndose  casado  con  un  francés,  sigue  á  su  marido  cuando 
éste  se  espatria.  La  primera  renuncia  voluntariamente  sus 
derechos,  mientras  que  la  segunda  no  hace  más  que  cumplir 
un  deber.  Esta  observación  encierra  la  doctrina  que  nos- 
otros aceptamos  (1).  La  mijger  del  extraiyero  naturalizado  no 
deberia  invocar  el  beneficio  de  la  nacionalidad  del  marido, 
cuya  nacionalidad  no  adquirió  ella  personalmente,  así  como 


(1)  Véase  Daranton  1,  189;  Valette.  sobre  Prtmdkon,  1, 126;  de  Mo- 
lombe,  nüm.  1,  175;  Demangeat,  nota  al  nüm.  40  de  Foelix;  Legat* 
Código  de  los  extranjeros»  p.  54  y  402;  Blondo,  Revista  de  derecho 
francés,  1845,  II,  p.  111. 
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tampoco  puede  sufrir  la  pérdida  de  su  nacionali  lad  originaria 
cuando  no  la  renuncie  personalmente. 

67.  Las  disposiciones  de  la  ley  italiana  son  contrarias  á 
nuestras  opiniones.  El  art.  11,  g  IV,  del  Código  civil  establece 
que:  «La  miyer  de  aquel  que  pierde  la  nacionalidad  se  con- 
vierte  también  en  extranjera,  á  no  ser  que  continúe  residien- 
do en  el  reino;»  y  el  8 IV  del  art.  10  dice:  «La  mujer  del  ex- 
tranjero que  ha  obtenido  el  derecho  de  ciudadanía  se  hace 
ciudadana,  siempre  que  haya  fijado  su  residencia  en  el  rei- 
no (1).»  Si  con  tales  disposiciones  ha  querido  el  legislador  es- 
tablecer que  la  nacionalidad  de  la  mujer  puede  cambiar  inde- 
pendientemente de  su  voluntad,  según  el  capricho  del  marido. 


(1)  Código  civil  italiano^  art.  iO,  g  4:  «La  mojer  y  los  hijos  meno- 
res del  extranjero  que  obtuviesen  el  derecho  de  ciodadania,  serftn 
también  ciadadanos,  con  tal  que  hayan  fijado  sa  residencia  en  el 
reino;  pero  los  hijos  pueden  preferir  la  cualidad  de  extranjeros  llenando 
la  formalidad  prescrita  por  el  art.  5. 

Art.  5:  Si  el  padre  hubiese  perdido  el  derecho  de  ciudad  antes  del 
nacimiento  de  su  hijo^  será  éste  reputado  ciudadano,  con  tal  que  nazca 
en  el  reino  y  tenga  en  él  su  residencia.  Puede,  sin  embargo,  optar 
por  la  cualidad  de  extranjero.  En  el  plasso  de  un  año  á  contar  desde 
In  fecha  de  su  mayoría  de  edad,  tal  como  se  fija  en  las  leyes  del  reino, 
haciendo  la  declaración  ante  el  encargado  del  registra  civil  en  el 
pueblo  de  su  residencia,  ó  si  se  halla  en  país  extranjero,  ante  los 
agentes  diplomáticos  consulares. 

Art.  11,  g  b  y  6:  cLa  mujer  y  los  hijos  menores  del  que  haya  per- 
dldo  la  cualidad  de  ciudadano,  deben  considerarse  como  extrai^eros, 
á  menos  que  hayan  continuado  residiendo  en  el  reino.  Pueden,  sin 
embargo,  recobrar  la  ciudadanía  en  los  casos  y  forma  indicados  en  el 
articulo  14  respecto  de  la  mujer,  y  en  el  art.  6  respecto  de  los  hijos.» 

Art.  14:  La  mojer  nacional  que  se  casa  con  un  extranjero  se  con- 
vierte en  extranjera  cuando,  por  el  hecho  del  matrimonio,  adquiere 
la  ciudadanía  de  su  marido.  En  caso  de  viudedad,  recobra  su  derecho 
de  ciudadctnia,  si  reside  en  el  reino  ó  vuelve  á  él,  y  declara,  en  am- 
bos casos,  ante  el  encargado  del  registro  civil,  que  quiere  fijar  su  do- 
micilio en  el  reino.» 

Art.  6,  g  i  y  2:  cEl  hijo  nacido  en  país  extranjero  de  un  padre  que 
ha  perdido  el  derecho  de  ciudadanía  dntes  de  su  nadmiento,  es  reputado 
como  extranjero.  Puede,  sin  embargo,  adquirir  la  ciudadanía,  hacien- 
do la  declaración  prescrita  por  el  art.  5  y  fijando  en  el  reino  su  domi- 
cilio en  el  mismo  año  de  la  declaración. 
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de  modo  que  éste  pueda  disponer  de  una  cualidad  esencial- 
mente personal,  ha  exagerado  el  poder  marital  con  perjuicio 
de  la  miy'er.  Si,  por  el  contrario,  ha  querido  dejar  á  la  mujer 
en  libertad  de  seguir  ó  no  al  marido  á  su  residencia  en  el  ex- 
tranjero, su  disposición  puede  entonces  justificarse;  pero,  en 
tal  caso,  la  obligación  de  la  mujer  de  seguir  por  do  quiera  á 
su  marido,  según  la.  disposición  del  art.  131,  deberla  enten- 
derse con  esta  excepción:  con  tal  de  que  no  se  trate  de  seguirle 
al  extraiyero  (1), 

68.  Por  los  mismos  principios  debemos  resolver  la  cues- 
tión de  si  la  naturalización  del  padre  lleva  consigo  la  de  los 
hijos  menores.  Es  verdad  que  el  estado  del  hyo  en  el  mo- 
mento de  su  nacimiento  se  determina  por  el  del  padre;  pero 
no  se  sigue  de  aquí  que  todo  cambio  de  estado  que  se  verifi- 
que en  la  persona  del  padre  deba  reobrar  sobre  la  del  hijo,  y 
que,  naturalizándose  en  el  extranjero,  haga  el  padre  extran- 
jeros á  los  hijos  menores.  La  adquisición  de  la  nueva  nacio- 
nalidad es  un  contrato  personal;  luego  si  los  hijos  menores 
no  tienen,  á  los  ojos  de  la  ley,  voluntad  para  la  formación  de 
im  contrato  tan  importante,  ¿con  qué  titulo  puede  admitirse 
que  el  padre  renuncie  por  ellos  su  nacionalidad  originaria? 


(1)  Loe  térmíDos  qae  emplea  la  ley  .italiana  excluyen  la  idea  de 
qae  haya  habido  intención  de  imponer  &  la  mujer  y  á  los  hijos  las 
Ticlsitndefi  de  la  Tlda  del  marido  y  del  padre,  respecto  de  la  nacio- 
nalidad. 

Bl  art.  12  del  Código  civil  francés,  establece  qae  la  extranjera  que 
86  case  con  un  francés  debe  segnir  la  condición  de  so  marido;  es, 
poes,  inútil  que  aquella  declare  querer  conservar  su  nacionalidad  pri  • 
mitiva,  aun  cuando  las  leyes  de  su  pais  lo  consintiesen.  Bl  art.  19  del 
mismo  Código  consagra  una  decisión  muy  an&loga  en  la  hipótesis 
inversa,  es  decir,  cuando  una  mujer  francesa  se  casa  con  un  extran- 
jero; pero  en  ambos  casos  se  trata  solo  de  los  efectos  del  matrimonio 
en  el  momento  de  contraerlo,  efectos  que  la  mujer  ha  podido  prever, 
y  por  consiguiente,  aceptar  como  inevitables.  El  cambio  de  naclona 
lldad  k  que  se  sometiese  el  marido,  no  debe  cambiar  la  de  la  mujer, 
contra  su  voluntad,  porque  no  se  trata  ya  de  un  hecho  que  aquella 
ba  podido  prever.  (Valette,  Curso  de  derecho  civil,  4873,  t.  L  p.  51 
y  52).  La  mujer  francesa  no  pierde,  pues,  su  nacionalidad  contra  su 
▼olantad,  por  más  que  la  pierda  su  marido. 

(N.  de  P.  F.) 


-  154  - 

Esta  doctrina  la  encontramos  también  entre  los  romanos. 
Los  peregrinos  que  obtenían  la  ciudadanía,  la  adquirían  solo 
para  sí,  á.  no  ser  que  la  hubiesen  pedido  para  sí  y  su  fami- 
lia (1).  En  la  antigua  legislación  francesa  ha  prevalecido  el 
mismo  principio  (2).  En  Bélgica,  la  ley  de  27  de  Setiembre 
de  1835  concede  al  hijo  menor  de  un  extrangero  naturalizado 
la  facultad  de  naturalizarse  siempre  que  haga  la  declaración 
en  el  término  de  un  año  á  contar  de  la  fecha  de  su  mayoría 
de  edad.  Las  decisiones  de  los  tribunales  han  sancionado  ex- 
plícitamente el  mismo  principio:  «considerando  que  es  un 
principio  admitido  que  la  naturalización  confiere  un  derecho 
puramente  individual,  y  qu^  el  padre  no  puede  disponer  por 
este  medio  de  la  nacionalidad  de  sus  hi>os,  la  cual  queda  fija 

en  el  momento  de  su  nacimiento (3)»  tal  es  también  la 

doctrina  de  nuestros  juriconsultos. 

Rocco  se  expresa  en  estos  términos:  «suponiendo  in- 
dudablemente la  pérdida  de  la  ciudadanía  una  voluntad  ex- 
presa 6  tácita,  no  podrá  hallarse  nunca  en  el  hijo  menor 

y  si  todo  esto  es  evidentemente  por  favorecer  los  intereses 
del  menor,  no  es  menos  importante  la  exigencia  de  la  razón 
pública  de  la  nación  á  que  pertenece.  ¿Debe  depender  déla  vo- 
luntad del  padre  el  disminuir,  con  perjuicio  de  la  patria,  el  nú- 
mero delosciudadanos? Podemos,  pues,  sostener  y  afirmar 

que  la  nacionalidad  del  hyo  menor,  para  ser  un  derecho  com- 
pletamente inherente  á  la  persona,  ha  de  ser  independiente  de 
la  voluntad  del  padre  por  razones  imperiosas  de  interés  pri- 
vado y  público  (4).» 

En  este  mismo  principio  está  basado  un  rescripto  del  rey 
de  Ñapóles  del  5  de  Julio  de  1842:  «con  motivo  del  servicio 
militar  por  razón  de  leva,  se  ha  dudado  si  los  hyos,  nacidos 
en  el  reino,  de  un  extranjero  naturalizado  después,  deben  6 
no  ser  considerados  como  naturalizados,  sea  cualquiera  su 
estado  civil,  es  decir,  su  estado  de  menor,  de  emancipado  ó 
de  mayor  de  edad.  Expuesta  &  S.  M.  la  duda  surgida  en  el 
Consejo  ordinario  de  Estado,  es  de  parecer  que,  según  los 
principios  de  las  leyes  civiles  vigentes,  el  hijo  tiene  la  ña- 


dí Qaii,  InstU.  cm.  1,  g  93  y  slgnlenteB. 

(2)  Pothier,  De  las  personas,  parte  1.',  titalo  11,  sección  3/. 

(3)  T.  Cas.  bel.,  c.  crim.  reg.,  5  de  Jallo  de  1842. 

(4)  Rocco,  Derecho  civil inUmaeional,  parte  i/  cap  16. 


-  155  - 

cionalldad  que  tenia  el  padre  en  el  moniento  de  su  naci- 
miento; que  la  nacionalidad  es  un  derecho  inherente  á  la 
persona,  independientemente  á  las  relaciones  de  familia,  y 
ninguna  otra  persona  puede  disponer  de  este  derecho,  y 
aquella  solo  cuando  tiene  capacidad  civil.  Y  ipor  tanto,  con- 
formándose con  el  acuerdo  del  Consejo' general  del  reino,  se 
ha  dignado  declarar:  que  el  hijo  nacido  de  un  extraiyero  en 
el  reino,  es  extranjero,  y  que  la  naturalización  posterior  del 
padre  no  lleva  consigo  la  naturalización  necesaria  del  hijo^ 
el  cual  continúa  siendo  extraiyero,  hasta  que  adquiere  la  na- 
turalización con  arreglo  á  las  formalidades  prescritas  por 
las  leyes  y  reglamentos  vigentes.» 

69.  Las  disposiciones  do  nuestro  Código  civil  son  contra- 
rias &  los  principios  que  hemos  aceptado.  El  §  IV  del  art.  11, 
dispone  que,  los  hijos  menores  del  que  ha  perdido  la  cuali- 
dad de  ciudadano  se  convierten  en  extranjeros,  á  no  ser  que 
hayan  continuado  residiendo  en  el  reino »  Estas  disposi- 
ciones, no  solamente  contradicen  nuestra  teoría,  sino  que  son 
contrarias  á  la  jurisprudencia  y  á  la  legislación  jfrancesa.  La 
ley  de  "f  de  Febrero  de  1851  establece  en  su  art.  2.'  que  los 
hyos  menores  del  extraiyero  naturalizado  en  Francia  no  ad- 
quieren de  pleno  derecho  la  cualidad  de  franceses  por  la 
fuerza  de  la  naturalización  de  .su  padre,  pero  llegados  á  la 
mayor  edad  pueden  adquirir  dicha  cualidad  por  la  apli- 
cación del  art.  9.*  del  Código  de  Napoleón  (1).  Por  consiguien- 
te, y  con  más  razón,  no  se  convierten  en  extranjeros  los  hi- 
jos menores  de  un  francés  naturalizado  en  otro  país.  Antes 
de  la  publicación  de  la  ley,  esta  era  la  opinión  de  la  mayoría 
de  los  autores  franceses,  sancionada  por  el  tribunal  imperial 
de  Grenoble,  que  se  expresa  en  estos  términos:  «Consideran- 
do que  en  la  suposición  de  que  Perragaux  padre,  haya  ad- 


(1)  En  efecto,  caando  an  extraDJero  se  ha  naturalizado  en  Fran- 
cia, 0QS  hijos  menores,  aanqae  hayan  nacido  en  país  extranjero,  pue- 
den reclamar  la  cualidad  de  franceses  dentro  del  año  siguiente  á  la 
fecha  de  su  mayoría  de  edad,  con  arreglo  &  las  formas  establecidas 
por  el  art.  9.*"  del  Código  civil.  Tal  es  la  disposición  formal  de  la  ley 
de  7  de  Febrero  de  1851,  art.  2.^  Bn  cuanto  á  los  hijos  nacidos  en 
Francia  ó  en  el  extranjero  que  son  ya  mayores  de  edad,  tienen  ei 
mismo  derecho  durante  el  afio  siguiente  al  de  la  naturalización. 
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quirído  la  cualidad*  de  francés,  no  ha  podido  trasmitirla  á  su 
hyo,  siendo  la  naturalización  un  derecho  puramente  perso- 
nal y  no  trasmisible (1).» 

Después  de  la  ley  de  1851,  han  confirmado  con  más  razón 
ios  tribunales  en  general  y  el  Tribunal  de  Casación  en  parti- 
cular, (2)  este  principio,  puesto  que  la  ley  precitada  dispone 
implícitamente  quilos  hijos  menores  del  francés  que  se  na- 
turaliza en  el  extranjero,  continúan  siendo  franceses  hasta 
que,  al  llegar  á  la  mayor  edad ,  declaren  que  quieren  se- 
guir la  condición  de  su  padre.  ¿Cuál  será,  pues,  la'  condición 
de  los  hijos  menores  de  un  francés  naturalizado  en  Italia? 
Serán  franceses  ante  la  ley  francesa  é  ital  ianos  ante  la  ley 
italiana;  como  los  hyos  menores  de  un  italiano  naturalizado 
en  Francia  serán  extranjeros  en  ambos  países.  Podrá  decirse 
que  nuestro  legislador  italiano  ha  querido  evitar  el  inconve- 
niente que,  en  la  misma  familia,  fuese  diferente  la  condición 
de  los  hijos  nacidos  después  de  la  naturalización  y  los  naci- 
dos anteriormente.  Pero,  si  no  pueden  evitarse  estos  inconve- 
nientes, es  mejor  atenerse  á  los  verdaderos  principios,  más 
bien  que  conceder  al  padre  la  facultad  de  cambiar  la  níiciona- 
lidad  de  los  hijos  y  hacer  posibles  mayores  inconvenientes. 

70.  La  aplicación  del  art.  6.**  del  tratado  estipulado  entre 
Francia  y  Cerdeña,  en  24  de  Marzo  de  1860,  para  la  cesión  de 
Niza  y  de  Saboya,  ha  dado  lugar  á  una  cuestión  muy  delica- 
da que  tiene  bastante  analogía  con  la  que  acabamos  de  discu- 
tir. El  artículo  precitado  ha  concedido  á  los  individuos  natu- 
rales y  á  los  domiciliados  en  las  provincias  cedidas  la  facul- 
tad de  conservar  la  nacionalidad  sarda  con  solo  hacer  la 
declaración,  y  trasladando  su  domicilio  á  las  provincias  de 
Cerdeña  en  el  término  de  un  año  contado  de  sde  la  ratifica- 
ción del  tratado.  Háse  discutido  si  los  menores  podrían  ejer- 
cer válidamente  el  derecho  de  opción  con  el  consentimiento 
del  padre  dentro  del  año  referido;  si  este  año  debía  contarse  • 
para  ellos  desde  que  llegaron  á  su  mayor  edad,  ó  si,  por 
el  contrario,  se  convertían  en  franceses  por  el  nuevo  hecho 
de  conservar  su  padre  su  domicilio  en  las  provincias  cedi- 


(1)    Grenoble.  16  de  Diciembre  de  1828. ' 

(2]    ídem,  id.,  Id.  de  1858;  París 23  de  Jaaio  de  1859;  Gas.,  5  de 
Mayo  de  I8«2. 
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das,  y  según  el  principio  general  de  que  el  menor  sigue  la 
condición  del  padre. 

El  primer  hecho  que  ha  suscitado  la  discusión  es  el  si- 
guiente: Juan  Rostaing,  menor,  de  20  años  de  edad,  declaró 
ante  el  cónsul  sardo,  en  11  de  Enero  de  1861,  que  queria  con- 
servar la  nacionalidad  italiana,  y  con  el  consentimiento  y  la 
autorización  de  su  padre,  fijó  su  domicilio  en  Turin,  y  entró 
á  servir  en  el  ejército  italiano.  El  11  de.  Junio  de  1862,  poste- 
riormente á  su  mayoria  de  edad,  renovó  su  declaración  de 
querer  ser  ciudadano  italiano.  Inscrito  en  lá  lista  para  la 
quinta  de  1862  en  su  pais,  á.  pesar  de  todas  sus  protestas,  el . 
alcalde  sacó  para  él  el  número  79,  y  el  prefecto  de  Saboya  le 
citó  ante  el  Tribunal  civil  para  que  éste  declarase  que  el  Ros- 
taing era  ciudadano  francés.  El  Tribunal  de  Saint- Jean-de- 
Maurienne,  considerando  que  el  tratado  no  habia  hecho  dis- 
tinción alguna  entre  mayores  y  menores;  que  la  intención  de 
las  partes  contratantes  habia  sido  la  de  no  imponer  á  nadie  la 
nacionalidad  francesa;  que,  aun  cuando  el  menor  es  incapaz 
de  realizar  ningún  acto  civil,  su  incapacidad  es  relativa  y  tal, 
que  no  puede  yaler  contra  él;  que  solo  éste  podia  disponer  de 
su  nacionalidad,  y  que  por  la  declaración  que  habia  renova- 
do después  de  haber  llegado  á  mayor  edad,  quedaba  confir- 
mada, ratificada  y  válida  la  que  habia  hecho  siendo  menor, 
declaró  el  Tribunal  que  Rostaing  era  ciudadano  italiano.  El 
prefecto  apeló,  y  el  Tribunal  de  Chambery,  reformando  el 
juicio,  declaró  á  Rostaing  ciudadano  fl*ancés,  fundándose  en 
la  consideración  de  que  el  término  de  un  año  en  que  debia 
hacerse  la  declaración  era  perentorio;  que  esta  facultad  no 
podia  pertenecer  á  los  menores,  los  cuales,  no  pudiendo  te- 
ner otro  domicilio  que  el  del  padre,  son  incapaces  para  ele- 
girse una  patria;  que  el  derecho  de  opción,  para  el  menor, 
debe  confundirse  con  el  del  padre,  su  representante  legal; 
que  en  razón  de  los  altos  intereses  por  los  que  se  dá  un  corto 
plazo  para  la  ejecución  de  los  tratados  públicos,  no  puede  ad- 
mitirse que  el  menor  saboyano  pueda  ejercer  el  derecho  de 
opción  al  llegar  á  su  mayor  edad.  (Sentencia  del  22  de  Diciem- 
bre de  1862)  (1).  La  misma  opinión  ha  sancionado  el  Tribunal 
de  Aix,  en  17  de  Mayo  de  1865. 


(1)    ReBQlta,  en  efecto,  de  doa  sentencias  del  22  de  Diciembre  d& 
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No  vacilamos  en  declarar  que  estas  decisiones  son  contra- 
rias á  los  principios  científicos  y  á  los  antecedentes  mismos 
de  la  jurisprudencia  francesa  (1),  tanto  más,  cuanto  que  el 
mismo  Dalloz  las  critica  muy  juiciosamente. 

Es  imposible,  en  nuestro  juicio,  admitir  que  el  padre,  en 
virtud  de  su  patria  potestad,  ó  cualquier  otro  representante 
legal,  pueda  disponer  de  la  nacionalidad  del  menor  (2).  La 
misnia  ley  francesa  distingue  expresamente  la  condición  del 


1862,  dadas  por  el  Tribunal  de  Chambery,  que  el  art.  6  del  tratado 
de  24  de  Marzo  de  1860,  dejando  á  los  subditos  sardos  la  facaitad  de 
conservar  so  nacionalidad,  á  condición  de  declararlo  asi  en  el  plazo 
de  nn  año  desde  la  conclusión  del  tratado,  do  establecer  su  domicilio 
en  Italia  y  de  fijarse  en  ella,  no  es  aplicable  á  los  menores.  Eu  con- 
^ecaencia,  los  subditos  sardos  menores  no  han  podido  hacer  válida- 
mente su  opción  en  el  plazo  de  un  año,  con  el  consentimiento  de  su 
padre,  cuando  este  se  hacia  francés,  ni  optar  en  el  año  que  ha  segui- 
do á  su  mayor  edad,  pasado  un  año  después  del  cambio  de  las  ratifi- 
caciones del  tratado.  Los  subditos  sardos  no  han  podido  hacer  una 
opción  semejante  por  sustraerse  al  servicio  militar;  y  esta  opción  se- 
ria nula,  aun  cuando  hubieren  sentado  plaza  en  el  ejército  italiano, 
pálloz,  II,  p.  97  y  99). 

{lí.  de  P.  F.) 

(\)  Qrenoble,  18  de  Febrero  de  1831;  Duay,  17  de  Enero  de  1848; 
véase  Coin-Delisla,  arts.  9  y  10,  nám.  17. 

(2)  La  fatal  guerra  declarada  por  Francia  á  Alemania  en  Julio  de 
1870,  y  que  ha  arrebatado  á  Francia  las  provincias  de  Alsaclay  Lore- 
na,  ha  terminado  mediante  dos  convenios  diplomáticos:  el  tratado  de 
paz  del  10  de  Mayo  de  1871,  y  el  convenio  adicional  de  Francfort  del 
11  de  Diciembre  siguiente.  Con  arreglo  á  este  tratado  y  á  este  con- 
venio, todos  los  individuos  naturales  de  los  territorios  cedidos,  cual- 
quiera que  haya  sido  su  domicilio,  han  sido  obligados  á  declarar  si 
querían  ó  no  continuar  siendo  franceses.  Después  de  haber,  dado  la 
nterpretacion  de  la  expresión  originarioi,  no  han  podido  conseguir 
los  plenipotenciarios  franceses,  &  pesar  de  sus  vivas  instancias,  que  ae 
inserte  en  el  convenio  una  cláusula  reservando  á  los  menores  el  dere- 
cho de  optar,  al  llegar  á  su  mayoría  de  edad,  por  la  nacionalidad  que 
quisieran.  El  Gobierno  alemán  contestó  siempre  que  no  podia  esta- 
blecerse ninguna  distinción  entre  los  mayores  y  los  menores;  que  las 
condiciones  y  los  plazos  establecidos  por  los  tratados,  eran  aplicables 
k  estos  ¿ItimoBy  los  cuales  podian  hacer  declaraciones  válidas  con  la 
asistencia  de  sus  representantes  legales. 

[N.  de  P.  F.) 
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hijo  menor  de  la  del  padre;  y,  respecto  de  la  nacionalidad, 
asimila  la  del  hijo  menor  de  un  extranjero  naturalizado  en 
Francia  al  hijo  nacido  en  Francia  de  un  padre  extraryero,  ad- 
mitiéndole á  reclamar  la  cualidad  de  francés,  adquirida  por 
su  padre,  dentro  del  año  de  su  mayor  edad  (art.  2."  de  la  ley 
del  7  de  Febrero  de  1852).  Si,  pues,  la  naturalización  del  pa- 
dre no  entraña  de  pleno  derecho  la  del  hyo  menor,  ¿por  qué 
el  Tribunal  de  Chambery  ha  conftmdido  dos  cosas  legalmen- 
te  distintas,  según  la  misma  ley  francesa?  Además,  si  entra- 
mos en  el  espíritu  del  art.  6.*  del  tratado  de  24  de  Marzo,  es 
fácil  demostrar  que  por  esta  disposición,  las  Altas  Partes  con- 
tratantes han  querido  respetar  los  derechos  adquiridos  y  los 
intereses  de  los  habitantes  de  las  provincias,  no  imponiendo 
á  nadie  la  nacionalidad.  Habiendo,  pues,  querido  conceder 
un  favor,  no  puede  exceptuarse  á  ninguna  persona,  y  mucho 
menos  á  los  menores,  que  deben  gozar  preferentemente  de 
las  disposicione^favorables  de  la  ley.  La  teoría  del  Tribunal 
de  Chambery  consagra,  como  hace  notar  Dalloz,  un  principio 
que  nadie  puede  justificar,  á  saber,  que  la  impotencia  legal 
de  ejercer  un  derecho  puede  producir  la  pérdida  del  goce  del 
mismo.  O  el  derecho  de  opción  del  menor  debe  confundirse 
con  el  del  padre  ó  con  el  del  tutor^  y  entonces  se  admitirla 
que  el  interés  del  menor  puede  ser  lesionado  por  el  capricho 
6  la  incuria  del  padre  6  tutor,  y  por  consiguiente,  el  tratado 
le  habría  privado  de  un  derecho,  por  lo  mismo  que  la  ley  ci- 
vil no  le  permitía  su  ejercicio;  ó  el  derecho  de  los  menores 
saboyanos  debe  ser  respetado,  y  entonces  debe  admitirse  en 
su  Cavor  la  opción  dentro  del  año  de  su  mayor  edad  (1). 


(1)    Dalloz,  Jurispmdeneia  generala  año  1863»  p.  97,  parte  2. 
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71.  Carácter  jaridico  de  la  aasencia.— 72.  Lugar  en  donde  debe  de- 
elararae  la  ausencia.— 73.  Opinión  de  Rocco  y  de  los  partidarios  del 
sistema  de  los  estatutos,  relativamente  á  la  ley  que  debe  arreglar 
los  efectos  jaridlcos  de  la  ausencia.— 74.  Qritica  de  esta  opinión.— 
75.  Inconvenientes  prácticos. — 76.  Contradicción  manifiesta  del 
sistema  que  combatimos.— 77.  Nuestra  opinión  sobre  la  materia. 

71.  La  condición  jurídica  del  ausente,  es  decir,  del  que  ha 
cesado  de  comparecer  en  el  lugar  de  su  último  domicilio  ó  de 
su  residencia,  sin  que  de  él  se  tengan  noticias,  es  un  notable 
cambio  de  estado,  del  que  se  derivan  importantes  consecuen- 
cias jurídicas.  Todas  las  legislaciones  positivas  consideran  la 
condición  del  ausente,  ya  bajo  el  punto  de  vista  del  interés  de 
la  persona  que  ha  cesado  de  comparecer,  y  la  cual  necesita 
de  la  asistencia  y  de  la  protección  de  la  ley;  ya  bajo  el  del  in- 
terés de  un  tercero  que  puede  tener  derechos  sobre  los  bie- 
nes del  ausente;  ya,  en  fln,  bajo  el  punto  de  vista  del  interés 
de  la  sociedad,  que  exige  que  los  bienes  no  permanezcan  mu- 
cho tiempo  sin  poseedor  y  sin  dueño,  y  que  el  curso  regular 
de  su  trasmisión  no  se  interrumpa  por  un  tiempo  indetermi- 
nado. Asi,  pues,  el  asunto  ó  procedimiento  de  ausencia  está 
dividido  en  dos  periodos  distintos  y  sigetos  poco  más  ó  me- 
nos á  la  progresión  siguiente:  presunción  de  la  ausencia;  de- 
claración de  la  misma;  efectos  de  la  ausencia  en  lo  que  se 
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refiere  á  los  bienes  del  ausente,  á  los  derechos  eventuales 
que  pueden  pertenecerle,  á  la  condición  de  los  hijos  menores 
y  del  cónyuge:  último  término  de  la  presunción  de  existencia 
del  ausente. 

72.  Es  verdad  que  la  ausencia  solo  puede  ser  declarada  en 
el  punto  del  último  domicilio  ó  de  la  última  residencia,  porque 
solo  aquí  pueden  recogerse  pruebas  y  apreciarse  las  causas 
más  ó  menos  probables  del  alejamiento  y  de  la  falta  de  noti- 
cias. También  es  cierto  que  la  declaración  de  ausencia  debe  ser 
reconocida  en  todas  partes,  porque  constituye  el  estado  y  la 
condicionjurídicadel  individuo.  ¿Pero  cuál  serálaley  que  deba 
arreglar  esta  condición,  y  los  efectos  que  de  ella  pueden  deri- 
varse? Siéndola  ausencia  una  calificación  jurídica,  debe  ser  re- 
gulada por  la  ley  personal  de  cada  uno  y  reconocida  por  todos. 

73.  Comienza  la  divergencia  de  opiniones  al  determinar  si 
las  consecuencias  que  se  derivan  de  la  declaración  de  ausen- 
cia respecto  á  los  bienes  pertenecientes  al  ausente,  deben  ser 
también  reguladas  por  la  ley  personal  ó  por  la  del  lugar  en 
donde  se  hallan  los  bienes.  Los  autores  que  dividen  los  esta- 
tutos en  personales  Y  reales,  han  pretendido  distinguir,  en  las 
disposiciones  relativas  á  la  ausencia,  la  personalidad  y  la 
realidad,  complicando  y  confundiendo  de  este  modo  la  cues- 
tión. «El  hecho  de  la  ausencia,  dice  Rocco,  tiene  una  relación 
íntima  con  el  estado  de  la  persona,  y  por  tanto  entra  en  el  do- 
minio de  la  ley  personal;  mas  para  los  efectos  reales  que  de 
la  ausencia  proceden,  debe  darse  la  preferencia  á  la  lex  rei 
sit€e;y>  por  consiguiente,  «en  cuanto  á  la  posesión  provisional 
de  los  bienes  del  ausente,  para  saber  á  quién  debe  conceder- 
se, cuánto  tiempo  debe  trascurrir  y  cómo  debe  arreglarse  la 
administración  de  los  bienes,  si  debe  ó  no  exigirse  una  cau- 
ción, cuánto  tiempo  debe  durar  ésta,  cómo  se  distribuirán  los 
frutos  en  caso  que  el  ausente  vuelva  á  presentarse,  la  solución 
de  estas  diversas  cuestiones  y  otras  análogas,  depende  de  la 
ley  de  la  situación  de  la  cosa,  y  por  tanto  deberá  distinguirse 
entre  los  bienes  muebles  y  los  inmuebles.  En  suma,  luego 
que  la  autoridad  del  domicilio  haya  proclamado  la  ausencia, 
cada  Estado  aplicará  los  efectos  jurídicos  de  aquella  respec- 
to de  los  bienes  situadps  en  su  territorio,  con  arreglo  á  las 
exigencias  de  las  leyes  territoriales  (1). 


(1)    Rocco,  1.  c.  parte  3.%  cap.  28. 

Tomo  i.  '  ii 
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74.  No  vacilamos  en  rechazar  semejante  opinión.  En  efec- 
to, el  conjunto  de  disposiciones,  que  á  la  ausencia  se  refieren, 
forma  un  sistema  único  é  indivisible,  fundado  en  la  presun- 
ción de  la  vida  ó  muerte  del  ausente.  Semejante  sistema  no 
puede  separarse  en  sus  partes  respectivas,  y  no  es  posible 
juzgar  por  distintos  razonamientos  cada  relación  particular 
considerándolos  como  hechos  aislados  y  sin  conexión,  sin 
separar  la  unidad  del  principio  según  el  cual  se  arregla  la 
ausencia  por  cada  legislación  particular.  Si  todas  las.  dispo- 
siciones que  se  derivan  de  la  presunción  de  la  ausencia  están 
destinadas  á  protejer  los  intereses  del  ausente  y  los  de  su  fa- 
milia, ¿qué  ley  puede  adoptarse  mejor  á  este  fin  que  aquella 
bajo  la  cual  viven  civilmente  el  ausente  y  su  familia  y  á  cuya 
protección  tienen  derecho?  ¿Qué  interés  puede  tener  el  sobe- 
rano territorial  en  arreglar  las  relaciones  de  una  familia  ex- 
tranjera y  la  trasmisión  del  patrimonio  de  la  misma?  Si  todo 
depende  de  la  vida  ó  de  la  muerte,  ¿cómo  podrá  admitirse 
que  se  arregle  por  una  ley  la  presunción  de  muerte  y  por 
otra  susconsecuenciasjuridicas?  No  podemos,  pues,  justificar 
la  teoría  de  Rocco,  y  opinamos  que  todo  debe  depender  de  la 
ley  nacional;  la  duración  de  la  posesión  provisional,  la  cau- 
ción, el  plazo  necesario  para  la  posesión  definitiva,  el  acto  de 
abrir  el  testamento,  los  derechos  de  los  herederos  testamen- 
tarios en  concurrencia  con  los  herederos  legítimos,  y  todos 
las  demás  efectos. 

75.  Los  inconvenientes  prácticos  que  se  derivan  del  siste- 
ma que  combatimos,  podrán  apreciarse  mejor  examinando 
este  sistema  en  sus  aplicaciones.  Las  disposiciones  del  Dere- 
cho positivo  respecto  al  comienzo  del  plazo  para  poder  pedir 
la  declaración  de  ausencia  y,  por  consiguiente,  la  posesión 
provisional,  y  la  presunción  6  la  declaración  de  la  muerte,  y 
por  tanto,  la  posesión  definitiva  son  muy  diferentes.  La  ley 
italiana  (art.  22)  establece:  que  trascurridos  tres  años  sucesi- 
vos de  ausencia  presumida,  6  después  de  seis  años  si  el  au- 
sente ha  dejado  un  mandatario  para  administrar  sus  bienes, 
pueden  pedir  los  interesados  al  tribunal  que  declare  la  au- 
sencia (1).  El  Código  francés  (art.  115)  |exige  cuatro  años.  El 


(2)    Bl  nuevo  Código  civil  italiano  ha  abreviado,  en  efecto,  el  pla- 
zo para  poder  declarar  la  aasencia.  Tres  lAos  despaea  de  las  últimas 
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Código  holandés  consigna  que  lian  de  ser  cinco,  si  el  ausente 
no  ha  dejado  procurador  (art.  523),  y  diez'se  ha  dejado  dicho 
procurador  (art.  526).  El  Código  prusiano  (art.  82)  esta- 
blece que  la  declaración  de  muerte  puede  provocarse  por  el 
pariente  más  próximo  ó  por  el  tutor  del  ausente,  si  han  tras- 
currido diez  años  desde  que  se  tuvieron  de  él  las  últimas  no- 
ticias. El  Código  austríaco  formula  las  disposiciones  siguien- 
tes: un  ausente  puede  considerarse  como  muerto  en  los  ca- 
sos que  siguen:  si  ha  llegado  á  la  edad  de  ochenta  años,  y 
no  se  han  recibido  noticias  de  él  en  diez,  á  contar  de  la  épo- 
ca de  su  desaparición;  si  no  se  tienen  noticias  desde  hace 
treinta  años;  si  ha  sido  gravemente  herido  en  una  batalla  6 
se  hallaba  á  bordo  de  un  buque  que  se  ha  perdido  y  no  se 
han  tenido  noticias  de  él  en  tres  años  (art.  24).  Hay  que  no- 
tar además  que  el  procedimiento  para  obtener  la  declaración 
de  ausencia  y  la  declaración  de  muerte  es  diferente,  como 
también  lo  es  el  último  término  en  que  se  presume  vivo  al 
hombre. 

Pero,  ¿cuáles  serian  las  consecuencias  de  la  declaración 
de  ausencia  de  un  italiano,  si  éste  poseyera  parte  de  sus  bie- 
nes en  Italia  y  parte  en  Austria?  Según  el  sistema  de  nues- 
tros adversarios,  los  herederos  presuntos  ó  testamentarios  no 
podrán  obtener  la  posesión  provisional,  ni  la  definitiva  res- 
pecto de  los  bienes  existentes  en  Austria,  hasta  que  se  hubie- 
sen cumplido  las  formalidades  de  procedimiento  establecidas 
por  la  ley  austríaca,  que  es  muy  diferente  de  la  nuestra. 

La  ley  austríaca,  por  ejemplo,  no  admite  la  posesión  pro- 
visional, y  por  consiguiente,  los  herederos  italianos  no  po- 
drán obtenerla  respecto  de  los  bienes  existentes  en  Austria, 
los  cuales  serán  administrados  por  un  curador^  con  arreglo 
¿L  lo  establecido  en  el  Código  austríaco  (art.  277).  Ahora  bien; 
si  el  sistema  de  la  ausencia  está  organizado  para  proteger 


noticias,  y  seis  en  el  caso  en  qae  el  ausente  haya  dejado  procarador, 
puede  pedínie  la  declaración  de  ausencia  y  concederse  la  posesión 
provisional.  cBsta  abreviación,  dice  Huc,  se  explica  por  la  mayor 
facilidad  de  las  comunicacioües  que  aproxima  en  la  actualidad  todas 
las  distancias,  y  que  hace  m&s  grave  la  falta  absoluta  de  noticias 
durante  un  periodo  de  tiempo  relativamente  m&s  corto.»  (Estudios  de 
legislación  comparada,  1868,  II,  pág.  31  y  32. 


-  164  - 

los  intereses  del  ciudadano  y  de  su  familia,  ¿por  qué  ha  de 
aplicarse  á  los  extranjeros?  La  ley  austríaca  no  es  ciertamen- 
te la  llamada  á  proveer  al  régimen  del  patrimonio  privado  y  & 
la  administración  económica  de  los  bienes  pertenecientes  á 
los  italianos. 

Según  el  Código  austriaco,  la  toma  de  posesión  definitiva 
debe  ir  precedida  de  una  declaración  de  muerte  (art.  277). 
Nuestro  Código  no  admite  la  declaración  explícita  de  muer- 
te; pero  considera  al  ausente  como  un  hombre  cuya  existen- 
cia no  está  reconocida.  Los  efectos  relativos  á  la  posesión  de- 
finitiva son,  bajo  cierta  relación,  idénticos,  porque  nuestra 
ley,  lo  mismo  que  la  ley  austríaca,  los  concede  pasado  un 
plazo  de  treinta  años.  Sin  embargo,  el  Código  austriaco  ad- 
mite que  la  declaración  de  muerte  puede  ser  provocada  tras- 
curridos tres  años,  cuando  la  persona  de  que  'no  se  tienen 
noticias  fué  gravemente  herida  en  una  batalla.  Entre  nos- 
otros los  italianos  no  existe  esta  disposición.  Puede  suceder, 
por  consiguiente,  que  un  individuo  italiano,  herido  en  una 
batalla,  y  después  de  tres  años  de  ausencia  sea  declarada 
muerto  con  arreglo  á  la  ley  austríaca  en  lo  tocante  á  los  bie- 
nes que  poseía  en  Austria,  mientras  que  se  le  presumirá  vivo 
ante  nuesta  ley  italiana.  Esta  manifiesta  contradicción,  que 
pone  al  individuo  en  la  condición  de  estar  vivo  y  muerto  al 
mismo  tiempo,  puede  justificarse  tanto  menos,  cuanto  que  la 
ley  bajo  la  cual  vive  Wvilmente  cada  uno,  es  la  única  que 
puede  determinar  si  ha  de  considerársele  como  vivo  ó  coma 
muerto.  El  magistrado  austriaco  que  otorgase  á  los  herede- 
ros italianos  la  posesión  definitiva  de  los  bienes  del  difunta, 
antes  del  término  fy  ado  por  nuestra  ley,  traspasaría  los  lími- 
tes de  su  jurisdicción. 

Réstanos  añadir  que,  según  el  Código  austriaco,  la  decla- 
ración de  muerte  no  despoja  al  ausente  de  los  derechos  que 
tenia  sino  con  relación  á  las  personas  que  los  pidan,  y  solo  por 
los  derechos  que  estas  personas  quieran  apropiarse;  respecto 
á  los  demás,  el  ausente  se  considera  como  presente.  Según  la 
ley  italiana  (art.  42),  no  es  admitido  á  reclamar  un  derecho  en 
nombre  de  una  persona  cuya  existencia  se  ignora,  el  que  no 
prueba  que  aquella  existía  cuando  nació  este  derecho.  Deesta 
diversidad  de  disposiciones  se  sigue  que  un  italiano  declarado 
ausente  en  Italia  será  considerado  aquí  como  un  hombre 
cuya  existencia  no  es  reconocida,  mientras  que  en  Austria^ 
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le  consideraría  como  presente  hasta  la  declaración  de  muer- 
te. Por  tanto,  si  antes  que  esta  se  pronuncie  muriese  intesta- 
do el  padre  de  este  individuo  y  dejase  bienes  en  Austria,  el 
magistrado  austríaco  nombraria  un  curador  que  deberia 
aceptar  la  herencia  paterna,  y  administrarla,  hasta  que  se 
declarase  la  muerte  del  hijo;  mientras  que,  según  nuestra 
ley  italiana,  la  sucesión  del  hijo  seria  devuelta  á  aquellos  con 
quienes  él  tuviese  derecho  á  concurrir,  es  decir,  á  los  herma- 
nos (art.  43);  y  por  el  contrario,  respecto  de  los  bienes  situa- 
dos en  Austria,  pasaría  la  sucesión  á  los  herederos  del  hyo, 
esto  es  &  los  hermanos  y  á  la  madre. 

Estos  y  otros  muchos  inconvenientes  que  trastornan  todo 
el  sistema  según  el  cual  están  organizados  en  cada  legisla- 
•cion  el  régimen  y  la  trasmisión  del  patrimonio  de  la  familia, 
desaparecen  en  el  sistema  defendido  por  nosotros,  el  cual  es 
más  lógico  y  está  exento  de  toda  contradicción. 

76.  Notemos,  antes  de  concluir,  otro  absurdo  del  sistema 
contrario.  Queriendoeste  sistema  dar  la  preferencia  ala  lexrei 
sitcBy  y  admitiendo  la  distinción  conocida  entre  los  bienes 
muebles  é  inmuebles,  dé  que  los  primeros  se  rigen  por  la  ley 
personal  y  los  segundos  por  la  del  lugar  en  que  radican,  con- 
duce á  la  consecuencia  que  la  ley  personal  del  ausente  debe 
regir  los  derechos  reales  sobre  los  bienes  muebles.  Deduci- 
ríase  de  esto  que,  declarado  ausente  el  hijo,  según  nuestra  ley, 
en  el  caso  de  que  se  trata,  para  los  derechos  de  aquellos  que 
concurren  á  la  sucesión  del  padre  intestado,  se  aplicaría  nues- 
tra ley  respecto  á  los  bienes  muebles,  porque  estos  siguen  la 
condición  de  la  persona,  y  son  regidos  por  la  ley  misma 
que  regula  el  estado  de  aquella.  Por  consiguiente,  el  hijoseria 
considerado  como  presente  en  cuanto  á  los  derechos  sobre  los 
inmuebles  de  su  padre  que  vivia  en  Austria,  y  como  muerto 
respecto  de  sus  derechos  sobre  los  bienes  muebles,  y  por  tan- 
to ante  la  misma  ley  austríaca,  un  mismo  individuo  estaría 
á  la  vez  ausente  y  presente,  muerto  y  vivo. 

77.  Para  evitar  todas  estas  contradicciones,  creemos  pre- 
ferible regular  todo  el  sistema  de  la  ausencia  por  la  ley  á  que 
está  sujeta  la  persona.  Cada  soberano  tiene,  en  nuestro  sen- 
tir, derecho  á  proteger  los  intereses  de  sus  subditos  y  de  las 
femilias  de  éstos,  aun  respecto  de  los  bienes  que  poseen  en 
territorio  extraiyero,  en  tanto  que,  en  el  ejercicio  de  este  de- 
techo, no  perjudique  los  del  soberano  territorial,  si,  por  ejem- 
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pío,  se  suscitara  la  cuestión  de  si  hay  ó  no  prescripción  so- 
bre los  biengs  del  ausente,  admitimos  que  debería  resolverse 
conforme  á  la  lex  rei-sitos,  no  en  virtud  de  la  superioridad  del 
Estatuto  real,  sino  por  el  principio  general  de  que  todo  lo 
que  se  refiere  al  régimen  general  de  la  propiedad  debe  regu- 
larse por  la  soberanía  territorial  que  tiene  derecho  exclusivo 
como  en  otro  lugar  demostramos,  de  conservar  la  unidad 
del  régimen  económico  y  de  proteger  la  organización  de  la 
propiedad,  pertenezca  á  quien  quiera. 


CAPÍTULO  V. 


DE  LA  LEY  QUE  DEBE  REGULAR  EL  MATRIMONIO  CONTRAÍDO  EN 

país  EXTRANJERO. 


TS.  Importancia  del  matrimonio  y  sn  naturaleza  eBpecial.*-79.  Tres 
opiniones  de  los  autores  acef  ca  de  la  lej  qne  debe  regalar  el  matri- 
monio contraído  en  territorio  extranjero.— 80.  Critica  de  la  prime- 
ra opinión.— 81.  ídem  de  la  seganda.— 82.  Nuestra  opinión.— 83. 
Respuesta  &  una  objeción  hecha  á  nuestra  teoría.— 84.  Principia 
que  debe  regir  en  esta  materia. 

78.  El  matrimonio  es  uno  de  los  actos  más  solemnes  de  la 
vida  civil,  del  cual  se  deriva  la.  más  notable  modificación  del 
estado,  y  que  tiene  importantes  consecuencias  jurídicas.  Por- 
talis  lo  define:  «la  sociedad  legítima  del  hombre  y  de  la  mujer 
que  se  unen  con  un  lazo  indi<?oluble  para  perpetuar  su  espe- 
cie, y  para  ayudarse  y  socorrerse  mutuamente  á  fin  de  sopor- 
tar el  peso  de  la  vida,  participando  de  un  común  destino.» 

No  queriendo  discutir  sobre  la  naturaleza  de  esta  institu- 
ción, nos  contentamos  con  hacer  notar  que,  por  más  que 
ciertas  legislaciones,  para  elevar  su  carácter,  hayan  agrega- 
do la  sanción  religiosa  á  la  obligación  civil,  y  hasta  hayan 
hecho  depender  del  contrato  religioso  las  consecuencias  jurí- 
dicas que  de  él  se  desprenden,  sin  embargo,  considerando  la 
sociedad  conyugal  en  sus  relaciones  con  el  derecho  positivo, 
creemos  que  se  puede  demostrar  científicamente  que  el  con- 
trato civil  y  religioso  son  perfectamente  separables,  y  que 
puede  subsistir  el  uno  sin  el  otro;  la  ley  civil  debe  hacer  abs- 
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tracción  de  las  creencias  de  los  individuos;  por  consiguiente 
la  sociedad  de  dos  personas  de  diferente  sexo  constituye  un 
matrimonio,  cuando  reúne  las  condiciones  á  que  la  ley  ha 
subordinado  su  existencia. 

Lo  que  sí  admitimos  es  que,  aunque  el  matrimonio  es  un 
contrato  personal  y  consensual,  no  puede  confundirse  con  los 
demás  contratos  civiles.  El  interés  general  de  la  sociedad,  el 
de  las  partes  contratantes,  el  de  la  familia  y  el  de  la  progeni- 
tura, exigen  que  se  le  considere  como  un  contrato  sui  gene- 
ris.  Cada  ley  puede,  pues,  limitar  el  poder  de  las  partes  con- 
forme á  los  intereses  de  la  sociedad,  á  los  intereses  de  las 
mismas  partes  contratantes,  á  los  de  la  nueva  familia  que  se 
forma,  y  á  los  que  con  aquellos  pueden  tener  alguna  relación. 

79.  Debemos  ocuparnos  del  matrimonio  contraído  en  país 
extranjero,  considerándole  como  un  acto  del  estado  cioiL 
Bajo  esta  relación  se  llama  también  contrato,  porque  la  so- 
ciedad conyugal  se  crea  por  el  consentimiento;  pero  es  muy 
distinto  del  contrato  matrimonial  propiamente  dicho,  del 
cual  se  derivan  los  derechos  de  los  cónyuges  acerca  de  sus 
bienes,  y  del  que  trataremos  en  lugar  oportuno. 

En  la  determinacion.de  la  ley  que  debe  regular  el  matri- 
monio y  las  relaciones  de  los  cónyuges  entre  sí  y  con  sus  hir 
jos,  y  todas  los  que  se  comprenden  bajo  el  nombre  de  rela- 
ciones de  familia,  han  sostenido  los  autores  tres  opiniones 
distintas:  admite  la  primera  que  debe  aplicarse  la  ley  del  do- 
micilio conyugal;  sostiene  la  segunda,  por  el  contrario,  que 
debe  tenerse  en  cuenta  la  ley  -á  que]  los  contrayentes  se  han 
referido;  y  la  tercera,  aplicando  á  la  solución  de  esta  cuestión 
los  mismos  principios  que  regulan  las  demás  cuestiones  de 
estado,  dá  la  preferencia  exclusiva  á  la  ley  nacional  de  los 
contratantes 

80.  La  primera  de  estas  opiniones  es  tan  generalmente 
aceptada,  que  puede  denominársela  communis  opmio,  Bou- 
hier,  Burgundius,  BouUernois,  Burge,  Story,  Savigny,  Roe- 
coj  (1)  y  otros,  la  defienden  casi  sin  darse  cuenta  de  ello; 


(1)  BoQhier,  Cost.  de  Borg.,  cap.  XXn,  S  18  al  28;  Boalienols,  Ob- 
flervac.  36;  Boarge,  Coment.  on  colonial  law.,  parte  l.^  cap.  VI,  S  % 
SaTlgny,  Tratado  de  derecho  romano»  8  9^0. 
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tan  incuestionable  les  parece  el  principio.  Explicase  este  he- 
cho, considerando  que,  en  los  tiempos  en  que  escribieron  los 
grandes  jurisconsultos  antiguos,  se  hallaban  divididos  los 
Estados  en  pequeñas  fracciones  territoriales,  y  no  podia  ha- 
ber otro  criterio,  para  determinar  las  relaciones  de  familia  y 
los  derechos  de  los  cónyuges,  que  la  ley  del  domicilio  conyu- 
gal. Después,  cuando  por  la  necesidad  generalmente  sentida 
de  orden  y  de  unidad  legislativa,  se  formaron  los  Códigos 
modernos,  continuó  prevaleciendo  esta  misma  teoría  por  la 
constante  tradición  cientiflca  y  por  la  misma  vida  jurídica  de 
los  Estados,  que,  considerándose  como  aislados,  no  admitían 
en  su  territorio  propio  la  aplicación  de  ninguna  ley  extranje- 
ra. Pero  en  los  tiempos  modernos  han  variado  notablemente 
las  condiciones,  y  no  podemos  aceptar  la  opinión  de  los  ju- 
risconsultos antiguos  sin  examinar  su  fundamento. 

Los  que  sostienen  esta  opinión  invocan  primeramente  la 
autoridad  del  Derecho  romano,  reproduciendo,  entre  otros, 
los  textos  siguientes:  fnDeduettone  enim  opus  esse  in  mariti 
non  in  uxoris  domumquasi  in  domiciliu  matrimonii  (1)... 
Mulieres  honore  maritorum  erigimuSy  genere  nobilitamus, 
forum  ex  eorum  persona  statuimus  et  domicilia  muta- 
mus  {2),,.  Exigeredotem  muUer  debet  illic  ubi  maritus  do- 
micilium  et  ipsa  mulier  per  condicionem  matrimonii  erit 
reditura  (3)...»  Estos  textos  no  se  aplican  al  caso  de  que  nos 
ocupamos,  pues  no  suponen  ninguna  diversidad  en  la  ley  que 
arregla  el  matrimonio,  y  solo  determinan  el  lugar  y  modo  de 
ejercer  ciertos  derechos  y  ciert£^s  relaciones  que  de  aquel  se 
derivan.  En  cuanto  á  nosotros,  la  cuestión  es  completamente 
distinta  y  consiste  en  determinar,  entre  las  diferentes  leyes, 
cuál  es  la  que  debe  regular  estos  derechos  y  estas  relaciones. 

Savigny  admite  que  el  domicilio  del  marido  es  el  que  de- 
termina el  derecho  local  del  matrimonio,  porque  el  marido 
es  el  jefe  de  la  familia,  y  porque  el  vinculumjuris  nace  en  el 
domicilio  del  marido:  Roccó  afirma  que,  ya  pertenezca  el 
marido  á  la  nacionalidad  italiana,  ó  ya  sea  extraiyero  domi- 


(1)  Dlg.  1.  5,  Dé  rüu  nuptia^im,  XXm,  2. 

(2)  Cod.  1. 13,  de  diffnitatibus. 

(3)  Dig.\.ebáej%diciU. 
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ciliado  en  el  reino,  se  aplicarán  nuestras  leyes  relativas  al  es- 
tado personal  de  los  cónyuges. 

Es  verdad  que  la  opinión  de  estos  dos  autores  respetables 
es  la  consecuencia  lógica  de  su  doctrina  relativa  á  la  ley  per- 
sonal, y  que  se  funda  en  el  sistema  defendido  por  ambos.  Ha- 
biendo admitido,  en  efecto,  como  principio  que  el  domicilio 
determina  el  derecho  especial  á  que  cada  persona  está  some- 
tida por  su  estado  y  por  su  capacidad  jurídica  (1),  para  ser 
consecuentes,  debian  resolver  las  cuestiones  relativas  al  de- 
recho de  familia  teniendo  en  cuenta  la  ley  del  domicilio  con- 
yugal. Savigny  dice  con  razón:  «El  verdadero  asiento  del  lazo 
conyugal  no  dá  lugar  á  duda;  está  en  el  domicilio  del  mari- 
do... Luego  este  domicilio  es  el  que  determina  el  derecho  lo- 
cal del  matrimonio  (2);»  y  Rocco:  «El  matrimonio  produce 
entre  los  cónyuges  una  doble  relación:  la  una  personal,  que 
resulta  de  su  mutua  condición  y  de  su  estado  recíproco;  la 
otra  real,  y  se  deriva  de  los.  bienes  que  poseen.  Comen- 
zando por  la  primera  relación,  se  vé,  en  primer  lugar,  cómo 
surge  la  aplicación  de  las  leyes  personales.  Trátase  de  cono- 
cer qué  estado  y  qué  condición  debe  tener  el  marido  y  cuáles 
la  mujer.  Y  por  consiguiente,  cada  cual  puede  convencerse 
fácilmente  de  que  á  todo  esto  debe  proveer  únicamente  la  ley 
del  domicilio  (3).»  Hé  aquí  las  consecuencias  .lógicas  de  sus 
principios.  Para  ser  consecuentes  con  nuestro  sistema,  nos 
vemos,  no  obstante,  obligados  á  alejarnos  déla  opinión  délos 
dos  grandes  jurisconsultos. 

81.  Aún  menos  concluyente  es  la  segunda  opinión,  que 
sostiene  que  la  ley  *á  que  se  han  referido  los  contrayentes,  es 
la  que  debe  regular  el  matrimonio  y  sus  efectos.  Por  más  que 
el  matrimonio,  en  cuanto  se  refiere  á  su  constitución,  sea  un 
contrato  cons^isual  y  personal,  no  puede,  sin  embargo,  ha- 
blarse de  él  como  de  cualquier  otro  contrato,  sino  que  ba  sido 
considerado  en  todo  tiempo  como  un  contrato  sui  generíSy  y 
por  razón  de  los  gravísimos  intereses  sociales  que  se  derivan 
de  la  unión  conyugal,  no  es  potestativo  en  las  partes  sus- 
traerse al  dominio  de  la  ley  que  tiene  poder  y  autoridad  so- 


(1)  SavlgDy,  1.  c,  S  354  y  372;  Boceo,  part.  'ó.\  cap.  XXDC. 

(2)  Id.  trad.  Gaeroax,  séganda  edic,  p.  920. 

(3)  Rocco,  cap.  XX. 
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bre  el  contrato  mismo.  Los  derechos  y  los  deberes  que  de  la 
unionconyugal  se  derivan,  ya  entre  los  contrayentes,  ya  res- 
pecto de  los  hijos,  no  pueden  arreglarse  absolutamente  se- 
gún la  voluntad  de  las  partes,  sino  que  están  determinetdos 
por  la  ley.  No  puede,  pues,  sostenerse  que  los  cónyuges  ten- 
gan la  facultad  de  elegir  entre  una  ú  otra  disposición,  y  me- 
nos aún  que  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  celebrado  el  ma- 
trimonio sea  la  que  debe  aplicarse,  porque  el  lugar  de  la  ce- 
lebración puede  ser  accidental  y  hasta  ih  transita  (1). 

82.  Paréceme  que  no  puede  admitirse  razonablemente 
nada  más  que  la  tercera  opinión.  Cualquiera  que  sea  en  efec- 
to el  lugar  en  donde  se  haya  celebrado  el  matrimonio  ó  en 
donde  se  haya  domiciliado  el  marido  al  contraerlo,  es  lo 
cierto  que,  mientras  este  sea  miembro  de  una  nación,  á 
ésta  pertenece  la  nueva  familia  que  se  forma,  y  que  los  hijos 
que  nazcan  del  matrimonio  se  consideran  como  ciudadanos 
de  esta  patria.  ¿Cuál  es,  pues,  la  ley  que  debe  regular  el  ma- 
trimonio, sino  la  de  la  nación  del  marido  bajo  cuya  protec- 
ción existen  civil  y  jurídicamente  la  nueva  familia  que  se  ha 
formado,  y  los  miembros  que  le  pertenecen?  Desde  el  mo- 
mento en  que  un  italiano,  un  francés,  un  inglés  ó  un  ruso, 
revestido  de  su  propio  carácter  nacional,  contrae  matrimonio 
en  territorio  extraryero,  de  este  acto  civil  aprobado  resultan 
algunos  efectos  que  deben  ser  regulados  por  la  ley  de  la  pa- 
tria de  cada  uno.  En  caso  que  el  marido  sea  italiano,  por 
ejemplo,  la  ley  italiana  será  la  que  regule  la  validez  intrínse- 
ca de  este  acto,  las  obligaciones  entre  los  padres  y  los  hijos, 
la  legitimidad  de  éstos,  la  admisibilidad  de  las  pruebas  ofre- 
cidas al  efecto,  la  necesidad  de  la  autorización  marital,  la  le- 
gitimación del  hyo  natural  6  nacido  antes  del  matrimonio,  y 
otras  cosas  semejantes.  El  individuo  investido  de  la  naciona- 
lidad italiana,  no  puede  sustraerse  al  poder  de  nuestra  ley 
por  el  solo  hecho  de  haber  contraído  matrimonio  en  territo- 
rio extraiyero,  puesto  que  no  puede  abjurar  su  cualidad  de 
italiano  al  realizar  un  acto  civil  que  interesa  á  la  nación  á  que 
pertenece;  el  soberano  del  lugar  en  donde  esté  domiciliado 
un  italiano,  no  puede  tampoco  aspirar  á  someterlo  por  com- 
pleto á  sus  propias  leyes. 


(1)    Photler,  Traite  de  la  eemmuMute,  art.  1.%  núm.  14. 
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¿Qué  interés  podrá  tener  en  aplicar  las  leyes  hechas  para 
sus  propíos  subditos  para  arreglar  las  relaciones  de  una  fami- 
lia extraryera?  Si  la  familia  es  extranjera,  y  por  consiguiente 
los  hijos  que  nacen  de  ella  lo  son  también,  ¿qué  ventajas  habrá 
en  querer  determinar  por  las  leyes  de  su  propio  país  el  esta- 
do civil  de  estos  individuos  y  sus  mutuas  relacionen  No  ha- 
llamos razón  alguna  que  pueda  justificar  la  opinión  de  Rocco, 
al  sostener  que  nuestras  leyes  deben  aplicarse  en  todos  los 
casos,  ya  sea  el  marido  nacional  ó  extranjero,*  con  tal  que 
tenga  su  domicilio  en  el  reino. 

83.  Empero  se  nos  objeta  que  las  leyes  que  regulan  las  fa- 
milias son  como  instituciones  públicas  que  revelan  los  usos 
y  las  tradiciones  de  cada  país,  las  costumbres,  la  moral  pú- 
blica y  la  constitución  interior,  y  que  seria  violar  la  indepen- 
dencia de  los  Estados  el  importar  en  territorio  extranjero  las 
leyes  y  las  instituciones  que  rigen  el  matrimonio  entre  nos- 
otros. Esta  objeción  desaparece  distinguiendo  las  disposicio- 
nes de  carácter  público  de  las  de  interés  privado. 

Aunque,  considerado  bajo  el  punto  de  ¡vista  del  conjunto, 
interesa  mucho  al  derecho  de  familia  la  organización  de  la 
sociedad,  sin  embargo,  estudiando  las  disposiciones  que  se 
refieren  á  las  relaciones  de  familia,  podemos  distinguirlas 
según  su  naturaleza  propia.  Unas  han  sido  establecidas  para 
defender  los  intereses  privados  de  los  miembros  de  la  fami- 
lia, otras  para  conservarla  moral  pública  y  las  costumbres, 
y  estas  últimas  son  las  que  forman  el  derecho  público  matri- 
monial. En  nuestro  juicio,  es  evidente  que  los  extranjeros 
domiciliados  en  un  país  están  obligados  á  cumplir  las  dispo- 
siciones del  derecho  público  matrimonial,  y  bajo  esta  relación 
están  sometidos  á  la  ley  del  lugar  en  ¡donde  se  hayan  domi- 
ciliado; mas,  para  todo  lo  concerniente  á  sus  intereses  priva- 
dos, están  sometidos  á  las  leyes  de  su  patria. 

Que  una  mujer  rusa,  por  ejemplo,  domiciliada  en  Italia, 
esté  ó  no  sometida  á  la  autoridad  del  marido;  que  el  hijo  de 
un  ruso  tenga  derecho  á  tal  ó  cual  parte  de  sus  bienes  pater- 
nos como  porción  legítima,  no  interesa  á  los  principios  del 
derecho  público  que  entre  nosotros  rigen  el  matrimonio,  pero 
interesaría  al  derecho  público  matrimonial  si  un  ruso  qui- 
siera ejercitar  una  acción  de  divorcio  en  Italia.  Estas  cuestio- 
nes son  de  naturaleza  y  de  orden  diferentes,  y  no  pueden  re- 
solverse por  idéntico  principio;  nos  admira,  pues,  que  algu- 
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nos  respetables  jurisconsultos,  para  confirmar  la  doctrina 
que  prefiere  la  ley  del  domicilio  matrimonial,  hayan  adopta- 
do como  argumento  que,  en  cuestiones  de  divorcio  han  apli- 
cado los  tribunales  la  ley  del  domicilio  y  no  la  de  la  patria 
•de  los  cónyuges.  Pero  les  preguntamos  nosotros:  ¿las  cues- 
tiones de  divorcio,  son  acaso  cuestiones  de  derecho  privado? 
¿Puede  confundirse  una  cuestión  de  esta  naturaleza  con  una 
de  autorización  material?  No  lo  creemos,  porque  juzgamos 
que  en  cada  legislación  las  disposiciones  de  orden  público  son 
esencialmente  distintas  de  las  de  interés  privado. 

84.  Concluimos,  pues,  que  la  validez  del  matrimonio  y  las 
relaciones  de  familia  deben  regirse  siempre  por  la  ley  de 
la  nación  del  marido,  en  cuanto*  ésta  no  se  contraponga  al 
derecho  público  del  lugar  en  que  están  domiciliados  los  cón- 
yuges 6  en  que  quieren  hacer  valer  sus  derechos  (1).  Este 


(1)  El  sistema  de  Mr.  Flore  satisface  por  completo,  tiene  el  mérito 
de  ser  macho  m&s  sencillo  qne  los  demás,  y  es  enteramente  racional. 
Para  más  desarrollo  sobre  esta  cuestión,  puede  consoltarse  el  tomo  ni, 
recientemente  publicado,  del  Comentario  de  las  obras  de  Wheaton^ 
por  Mr.  Ylllian  Beach  (Leipclg,  1873J,  pftg.  878  y  sig.,  el  cual  hace 
preceder  al  desarrollo  de  la  doctrina  las  observaciones  generales  si- 
g^uientes  y  que  creemos  es  aqui  oportuna  fin  reproducción: 

cBn  otro  tiempo  eran  raros  los  conflictos  de  las  leyes  respecto  de 
matrimonios  verificados  entre  extranjeros;  pero  al  considerar  la  ex- 
tensión de  las  relaciones  intimas  entre  los  pueblos  de  todos  los  paises 
civilizados,  procedentes  de  la  aplicación  del  vapor  á  la  navegación  y 
á  las  vias  férreas,  y  de  la  electricidad  á  la  telegraña;  si  se  tiene 
presente  que  el  viajar  no  es  ya  solo  asunto  de  los  comerciantes,  sino 
que  hay  siempre  fuera  de  su  propio  país  muchos  millares  de  familias, 
que  comprenden  un  numero  indefinido  de  personas  de  ambos  sexos 
que  tienen  la  edad  exigida  para  contraer  matrimonio,  se  concibe, 
como  ha  dicho  muy  bien  nn  comentador  americano,  hasta  qué  punto 
urge  la  necesidad  de  una  regla  común  que  sea  reconocida  en  todos 
los  países,  á  fin  de  que  los  tribunales  puedan  decidir  conforme  á  ella, 
si  las  partes  pueden  ó  no  considerarse  casadas.  Esta  regla  deberla 
aplicarse  á  los  casos  en  que  las  partes  están  solo  como  de  paso  en  el 
país  en  que  celebran  el  matrimonio,  del  mismo  modo  que  á  los  que 
están  en  él  domiciliados. 

Es  notable  que  los  tratados  concluidos  de  1868  á  1872  por  los  Esta- 
dos-Unidos con  Alemania,  Bélgica,  Inglaterra  y  otros  países,  para 
conocer  el  derecho  de  cambiar  de  nacionalidad,  no  hayan  estipalado 
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principio  se  comprenderá  más  claramente  en  las  aplicaciones 
que  de  él  haremos  en  los  capítulos  siguientes. 


los  medios  de  legalizar  los  matrionoDios  entre  nacionales  de  diferentes 
países,  matrimonios  cayo  número  irá  aumentando  conforme  áe  va- 
yan extendiendo  los  principios  cosmopolitas. 

No  ignoramos  las  diflcaltades  qae  se  oponen  al  establecimiento  de 
un  Código  oniforme,  enteramente  basado  sobre  sistemas  tan  diversos 
como  aqaellos  á  que  han  dado  origen  el  antiguo  Derecho  romano  y 
la  legislación  inglesa;  pero  no  seria  posible  hacer  el  Derecho  matrimo- 
nial y  el  de  sucesión  objeto  de  tratados  semejantes  á  los  de  naturali- 
zación que  hoy  se  discuten.» 

{N.  ie  P.  F.) 


CAPITULO  VI. 


CONDICIONES   DE   EXISTENCIA  Y  DE   VALIDEZ   DEL   MATRIMONIO 

contraído  en  país  extranjero. 


85.  Diferencia  entre  el  matrimonio  nnlo  y  el  matrimonio  no  exis- 
tente.—86.  Naturaleza  y  consecuencias  jaridicaa  de  la  nulidad.^ 
87.l0apacidad  de  los  contrayentes.— 88.  Opinión  de  Meür.— 89.  Ja- 
rispradencia  inglesa.— 90.  Naestraopinlon.— 91.  Oposiciones  al  ma- 
trimonio.—92.  Impedimentos  de  consanguinidad  y  de  afinidad.— 
^.  Pcinciploa  relativos  á  la  nulidad  del  matrimonio  contraído  en 
el  extranjero.— 94.  Aplicación  del  primer  principio.— 95.  Aplica- 
ción del  segundo  y  tercero.— 96.  Aplicación  del  cuarto.— 97.  Nc^- 
Udad  procedente  de  las  relaciones  de  afinidad.— 98.  Forma  del  ma- 
trimonio.—99.  Consecuencias  jurídicas  que  se  derivan  déla  omisión 
de  las  solemnidades  hala  fidb.— 100.  Prueba  de  la  celebración.— 
101.  Publicaciones.— 102.  Consecuencias  de  la  omisión  de  las  publi- 
caciones, según  el  Código  francés.— 103.  ídem  según  el  Código  ci- 
▼il  italiano.— 104.  Inscripción  en  los  registros  del  estado  civil. 


85.  Antes  de  ocuparnos  de  la  ley,  según  la  cual  deben  de- 
terminarse las  Condiciones  extrínsecas  ó  intrínsecas  á  queestá 
subordinada  la  validez  del  matrimonio  celebrado  en  el  extran- 
jero, creemos  oportuno  notar  que,  en  esta  materia,  no  todas 
las  condiciones  entrañan  nulidad  si  dejan  de  llenarse,  y  que 
es  necesario  no  confundir  la  anulación  del  matrimonio  con 
su  nulidad  sustancial. 

Según  el  derecho  positivo,  constituye  un  matrimonióla 
unión  de  dos  seres  cuando  reúne  las  condiciones  que,  con  ar- 
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reglo  ala  ley,  son  esenciales  para  su  existencia  jurídica.  Es 
lógicamente  imposible  considerar  como  existente  el  matri- 
monio faltando  una  de  estas  condiciones  (por  ejemplo,  la  di- 
ferencia de  sexo,  el  mutuo  consentimiento,  la  celebración  so- 
lemne). 

Cuando  el  acto  tiene  existencia  jurídica,  pero  se  ha  verifi- 
cado contraviniendo  á  un  mandato  ó  á  una  prescripción  de  la 
ley,  puede  ser  invalidado  y  declarado  ineficaz  (1). 

86.  La  nulidad  del  matrimonio  debe  ser  siempre  pronun- 
ciada por  un  juicio,  ya  tenga  lugar  en  pleno  derecho  por  de- 
claración textual  de  la  ley,  ya  sea  consecuencia  de  una  ac- 
ción de  nulidad.  Por  más  que  sea  anulable,  conserva  el 
matrimonio  sus  efectos  hasta  que  la  anulación  ha  sido  pro- 
nunciada por  un  juez  competente.  La  única  diferencia  entre 
la  nulidad  textual  y  la  que  puede  derivarse  de  una  acción, 
consiste  en  que,  en  el  primer  caso,  el  juez  solo  debe  exami- 
nar si  ha  sido  ó  no  violado  el  precepto  de  nulidad  prescrito; 
y  en  el  segundo,  no  solo  debe  verificar  de  hecho  si  tal  precep- 
to ha  sido  ó  no  violado,  sino  también  averiguar  en  derecho  si 
la  violación  de  este  precepto  es  de  las  que  entrañan  la  nuli- 
dad del  matrimonio. 

Notemos,  por  último,  que,  según  la  naturaleza  del  motivo 
sobre  que  se  funden  las  nulidades,  así  pertenecerán  aL  orden 
público  ó  al  interés  privado;  que  son  absolutas  6  relativas  se- 
gún que  pueden  ser  propuestas  por  cualquier  interesado,  6 
solo  por  ciertas  personas  determinadas  y  por  un  tiempo  limi- 
tado; que  por  más  que  la  sentencia  de  anulación  haga  des- 
aparecer de  una  manera  retroactiva  todos  los  efectos  jurídi- 
cos anejos  al  matrimonio,  como  tal  {quod  nullum  est  nullum 
producit  effeetum),  sin  embargó,  como  la  unión  ha  podido 
dar  lugar  á  consecuencias  de  hecho,  de  que  seria  imposible 
hacer  abstracción,  subsistirán  á  pesar  de  la  nulacion  los  de- 
rechos y  las  obligaciones  recíprocas  entre  las  personas  entre 
quienes  estas  consecuencias  de  hecho  se  hubiesen  realizado. 

87.  Después  de  haber  expuesto  estas  generalidades,  exa- 
minemos en  detalle  las  condiciones  necesarias  al  matrimonio 
contraído  en  país  extranjero.  En  cuanto  á  la  capacidad  de  las 


(1)    Zacharias,  Derecho  civil,  $  458. 
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partes  contratantes,  todos  admiten  que  debe  regularse  por  su 
ley  personal  (1).  Notemos  aquí,  que  si  bien  la  miyer  adquiere 
por  el  matrimonio  la  nacionalidad  del  marido,  debe  exami- 
narse su  capacidad  para  contraerlo  con  arreglo  á  las  leyes  de 
su  patria,  porque  aquella  no  pierde  su  propia  nacionalidad 
hasta  después  de  contraído  el  matrimonio  (2).  Por  consi- 
guiente, la  mujer  extranjera,  á  quien  las  leyes  de  su  país  se 
lo  permitan,  puede  casarse  en  Italia  á  los  catorce  años,  por 
más  que  nuestro  Código  exija  que  tenga  quince  años  cum- 
plidos. (Art.  55). 

88.  Este  principio  no  puede  ser  aplicado  como  regla  gene- 
ral en  todos  los  casos,  y  debe  comprendérsele  con  sus  justas 
restricciones,  es  decir,  que  la  ley  que  regula  la  capacidad  ¿el 
extranjero,  no  debe  ser  contraria  á  los  principios  de  orden 
público  del  lugar  en  doade  se  quiere  contraer  matrimonio. 
En  efecto,  nadie  intentará  sostener  que  el  hombre  capaz  de 
contraer  segundo  matrimonio  viviendo  ía  primera  mujer, 
pueda  invocar  su  ley  personal  en  Italia  ó  en  Francia,  en  don- 
de no  está  admitida  la  poligamia.  Nosotros  no  aceptamos  la 
opinión  de  Meier  cuando  dice  de  una  manera  absoluta  que  la 
ley  del  lugar  en  que  se  contrae  el  matrimonio  es  la  que  debe 
aplicarse  exclusivamente  para  decidir  sobre  la  capacidad  de  los 
contrayentes  y  sobre  las  solemnidades  que  deben  observarse, 
y  que  el  matrimonio  váUdo  con  arregló  á  las  leyes  del  lugar 
en  donde  ha  sido  contraído,  debe  ser  considerado  igualmente 
válido  en  todas  partes,  hasta  en  la  patria  de  los  contrayen- 
tes (8).  Si  se  admitiera  este  principio,  seria  fácil  eludir  el  jus 
publicum  matrimoniale,  y  á  aquellos  á  quienes,  está  prohibi- 
do contraer  matriimonio  válido  en  su  patria,  por  falta  de  edad 


(1)  DorantOQ,  1. 1,  tit.  Y,  nüm.  232;  Savigny,  1.  c.  §  379;  Rocco, 
pan.  3.^  cap.  XVIII;  Zacarías,  S  ^^\  Demdombe,  núms.  217, 232,  234. 
'^Del  matrimonio, 

(2)  El  matrimonio  do  siempre  da  á  la  mujer  la  nacioDalidad  de  sa 
marido,  pero  si  le  hace  perder  la  saya;  asi  es  qae,  según  el  Código 
civil  francés,  la  majer  francesa  que  se  casa  con  an  extranjero  cesa 
de  ser  francesa,  y  se  convierte  en  extranjera;  pero  si  el  marido  es 
inglés,  por  ejemplo,  el  Código  civil  no  dice  qae  esta  mujer  se  conver- 
tirá en  inglesa. 

(3)  De  cof^ict%  l^um^  p.  24 

TOMO  I.  12 
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ó  de  consentimiento,  podrían  marcharse  á  un  territorio  ex- 
tranjero, en  donde  no  existieran  estas  prohibiciones,  y  cele- 
brar, contra  las  leyes  de  su  patria,  un  matrimonio  que  seria 
válido  en  su  país.  ¿A  qué  consecuencias  se  llegaría  respecto 
á  la  prohibición  del  matrimonio  por  causa  de  parentesco? 

89.  La  doctrina  de  Meier  está  sancionada  en  parte  por  la 
jurisprudencia  de  Inglaterra  y  América,  en  donde  se  conside- 
ra como  válido  el  matrimonio  contraido  con  arreglo  á  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  contrae  (1),  aún  cuando  las  partes  se 
hayan  marchado  allí  expresamente  para  eludir  las  leyes  de 
su  patria,  y  no  tengan  un  domicilio  bona  fide  (2). 

Esta  teoría  ofende  los  principios  de  justicia  internacional 
que  deben  arreglar  las  buenas  relaciones^de  los  Estados,  y  es 
tanto  menos  concluyente,  cuanto  que  en  la  misma  Inglaterra 
se  juzga  déla  validez  6  nulidad  de  los  matrimonios  contrai- 
dos por  subditos  ingleses  en  territorio  extranjero,  aplicando 
la  ley  inglesa  y  no  la  del  lugar  del  contrato  (3).  Los  inconve- 
nientes de  esta  teoría  se  manifiestan  asimismo  en  la  Gran 
Bretaña,  en  donde  sucede  que  el  segundo  matrimonio  cele- 
brado en  Escocia,  después  de  haber  roto  por  el  divorcio  su 
primer  matrimonio  contraido  en  Inglaterra  por  ciudadanos 
ingleses,  es  válido  en  Escocia  y  nulo  en  Inglaterra,  porque, 
según  la  ley  inglesa,  ningún  inglés  puede  contraer  segundas 
nupcias  mientras  viva  la  primera  mujer,  á  no  haber  obtenido 
permiso  para  el  divorcio  por  un  estatuto  del  Parlamento.  Re- 


(1)  StOTy,Confiictof£an>,&19. 

La  jarispradoDcia  inglesa  do  está  sobre  este  panto  sólidamente 
establecida.  Por  esto  es  ^r  lo  qae  Mr.  Willian-Bheach  cita,  en  sa 
tercer  tomo  de  los  Comentarios  á  las  obras  de  Wheaton,  decisiones  que 
parecen  contradictorias. 

{N.  de  P.  F.) 

(2)  Story,  1.  c,  g  J23. 

(3)  Story,  Coi^ict  o/Lavo,  1.  c.  §  79. 

Flore  tiene  razón.  En  1857,  el  vicecanciller  Stnart  y  el  jaez  Crea- 
velle  decidieron  qae  an  matrimonio  contraido  darante  ana  perma- 
nencia temporal  en  Dinamarca,  entre  an  inglés  viado  y  ana  herma- 
na de  sa  difanta  mojer,  nalo  en  virtad  de  los  estatatos  5  y  6  de 
Gaillermo  IV,  no  era  v&lido  en  Inglaterra,  aanqae  lo  fuese  con  arre* 
glo  &  la  ley  de  Dinamarca,  &  saber, .  con  arreglo  á  la  U(i>  loci  eon^ 
tractus. 
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sulta  de  esto  el  gran  inconveniente  de  que  los  hijos  del  se- 
^ndo  matrimonio  son  legítimos  en  Escocia  é  ilegítimos  en 
Inglaterra  (1). 

90.  Según  la  doctrina  aceptada  por  nosotros,  siendo  el  ma- 
trimonio el  más  importante  cambio  de  estado,  deberla  juz- 
garse de  la  capacidad  de  las  partes  con  arreglo  á  la  ley  de  la 
patria  de  cada  contrayente.  Ningún  estado  debería,  pues,  per- 
mitir que  los  extranjeros  contrajesen  matrimonio  en  su  ter- 
ritorio, sin  haber  primeramente  presentado  una  certificación 
de  la  autoridad  competente  del  país  á  que  pertenecen,  en  la 
que  constase  que,  según  las  leyes  á  que  están  sujetos,  nada  se 
opone  al  matrimonio  proyectado.  Hallamos  aceptado  este  prin. 
cípio  en  la  mayor  parte  de  los  países  civilizados.  El  legislador 
italiano  lo  ha  sancionado  en  el  art.  103  del  Código  civil  (2);  en 
Francia'existe  lacircular  del  4  deMarzode  1831  (3);  en  Austria, 
un  decreto  de  la  Cancillería  dado  en  '22  de  Setiembre  de  1814 
{Recopilación  de  las  leyes  judiciales,  p.  203,  n.  1.113);  en  Pru- 
sia,  una  orden  del  Gabinete  (28  de  Abril  de  1845),  impone 
al  extranjero  que  quiera  contraer  matrimonio  con  una  pru- 
siana, la  presentación  de  un  certificado  del  magistrado  de  su 
país,  declarando  que  tiene  capacidad  para  ello,  y  que  al  vol- 
ver á  su  patria  no  encontrará  ningún  obstáculo  para  que  su 
mujer  y  sus  hijos  sean  reconocidos  legítimos  (4).  Si  todos  los 
estados  civilizados  aceptasen  este  principio,  se  evitaría  el  in- 
<x)nveniente  práctico  de  permitir  ciertas  uniones  que  pueden 
ser  ineficaces  en  la  patria  de  los  contrayentes,  tanto  más  cuan- 


(1)  Story,  i.  c.,8in. 

(2)  El  articulo  103  del  Coligo  civil  italiano  está  concebido  en  es- 
toe  términos: 

•El  extranjero  qae  desee  contraer  matrimonio  en  el  reino,  debe 
presentar  en  la  oficina  del  registro  civil  ana  declaración  de  la  auto- 
ridad competente  del  país  á  que  pertenezca,  la  cual  pruebe  que,  según 
|a  ley  de  que  él  depende,  nada  se  opone  al  matrimonio  ¿proyectado.  Si 
«1  extranjero  tiene  su  residencia  en  el  reino  deben  verificarse,  además, 
las  correspond lentes  publicaciones  con  arreglo  á  las  disposiciones  del 
presente  Código. 

(3)  Ordenanza  real  del  12  de  Julio  de  1808,  S  16  y  17. 

(4)  Ley  de  4  de  Setiembre  de  1808. 
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lo  que  ciertas  leyes  como  las  de  Baviera  (1)  y  Wurtem- 


(1)  H6  aqoi  cómo  se  expresa  el  guarda-sellos  en  esta  circular:  cBu 
mucbos  Estados  limítrofes  ó  Tocinos  de  Francia,  prohibe  la  ley  k  lo» 
habitantes  casarse  en  pais  extranjero  sin  la  autorización  del  Gtobier- 
no,  copena  de  nulidad  de  su  matrimonio.  Resulta  de  aquí,  que  los  ha* 
hitantes  de  estos  países,  atraídos  á  Francia  por  la  actividad  de  la  in- 
dustria ó  por  la  riqueza  del  suelo,  hi^  contraído  matrimonio  con  fran- 
cesas sin  haber  obtenido  esta  autorización.  Si  quieren  después  Tolver 
¿  sa  patria,  sus  mujeres  y  sus  hijos  son  rechazados  como  ilegítimos. 
Semejante  estado  de  cosas  impone  al  Gobierno  francés  el  deber  da 
tomar  algunas  precauciones  para  aseg^urar  la  Talidez  de  estos  matri* 
monios  contraidos  de  buena  té  por  mujeres  que,  después  del  cumpli- 
miento de  todas  las  formalidadesexigidas  por  las  leyes  francesas,  de- 
ben contar  con  la  protección  de  estas  leyes.  Bl  medio  más  eficaz  debe 
ser  el  de  exigir  á  todo  extranjero  no  naturalizado,  que  quiera  casarse 
en  Francia,  la  justificación  por  un  certificado  de  las  autoridades  del 
pueblo  de  su  naturaleza  ó  de  su  último  domicilio  en  su  patria,  que 
es  apto,  según  las  leyes  que  allí  rigen,  para  contraer  matrimonio  con 
la  persona  con  quien  se  propone  verificarlo.  En  caso  de  negativa  6 
duda,  decidirán  los  tribuuales  competentes.» 

Esta  circular  no  es  más  que  un  consejo  dado  á  los  encargados  del 
registro  civil  para  su  propia  garantía  y  la  de  sus  administrados  firan- 
ceses,  contra  toda  responsabilidad  ó  contra  toda  acción  de  nulidad  de 
matrimonio.  Foelix  se  expresa  en  estos  términos:  cLa  intención  que 
ha  presidido  á  la  redacción  de  esta  circular  no  puede  ser  objeto  de 
critica,  pero  los  resultados  están  muy  lejos  de  haber  respondido  al  fin 
que  se  propuso  el  guarda-8ellof>;  y  suscitando  su  circular  muchas  di- 
ficultades, ha  sido  con  frecuencia  un  obstáculo  á  enlaces  matrimo- 
niales que  reunían  todas  las  condiciones  legales.  Alegando  que  la» 
leyes  de  su  país  no  las  autorizan  á  ello,  se  han  negado  muchas  vecea 
las  autoridades  extranjeras  á  expedir  loscertificadosdeque  se  trata* 
Bn  algunos  países  extranjeros  ha  dado  lugar  esta  circular  á  represa- 
lias: el  encargado  del  registro  civil,  ha  pedido  allí  á  los  franceses  que 
querían  contraer  matrimonio  un  certificado  análogo  al  exigido  por 
la  circular  mencionada;  y  como  ninguna'  autoridad  francesa  se  cree 
obligada  ni  con  poder  bastante  para  librar  semejante  certificado,  el 
futuro  esposo  francés  podía  á  duras  penas  convencer  á  las  autoridade» 
extranjeras  desque  poseía  realmente  las  cualidades  y  condiciones  ne- 
cesarias para  contraer  matrimonio.  En  semejante  estado  de  cosas, 
creemos  preferible  que  se  dejase  caer  en  desuso. la  circular  del  4  de 
Harzo  de  1831,  y  abandonar,  lo  mismo  que  en  los  demás  casos  en  que 
nn  francés  se  propone  contratar  con  un  extranjero,  á  cada  una  de  la» 
partes  el  cuidado  de  averiguar  «o  que  haya  acerca  de  la  capacidad  de 
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berg  (1),  prohiben  al  subdito  del  estado,  bajo  la  pena  de  nuli- 
dad, contraer  matrimonio  en  país  extraiyero  sin  permiso  del 
Gobierno. 


la  otra.» — {De  los  matrimonios  coiUraidos  en  pais  extranjero,  capita- 
lo  II,  §  11  y  12). 

(J^.  de  P.  F). 

(1)  Lm  extraojaroa  no  nataralizadOB  no  son  admitidos  en  Prosla  á 
contraer  matrimonio  sino  previa  la  Justificación  con  docamentos  au- 
ténticos, que  las  leyes  de  su  pais  no  oponen  ningún  impedimento  á  la 
unión  proyectada.  El  extranjero  debe  además  hacer  en  su  patria  las 
publicaciones  prescritas  por  las  leyes;  sin  embargo,  cuando  ha  fijado 
su  domicilio  en  Prusia  y  lleva  allí  más  de  un  año  de  residencia,  aun 
cuando  su  establecimiento  definitlyo  sea  posterior  á  esta  fecha,  basta, 
lo  mismo  que  para  los  naturales  del  pais,  la  publicación  hecha  en  la 
parroquia  á  que  pertenece. 

Con  arreglo  á  una  ley  del  31  de  Marzo  de  1864,  los  extranjeros  que 
quieran  contraer  matrimonio  en  Prusia  con  nacionales  ó  con  extran- 
jeros, además  de  las  condiciones  prescritas,  deben  obtener  un  certifica- 
do de  las  autoridades  locales,  declarando  que  son  aptos,  según  las  le- 
yes de  su  país,  para  contraer  matrimonio  en  el  extranjero  sin  perju- 
dicar su  derecho  de  ciudadanía,  ó  que  han  recibido  el  permiso  exigido 
por  las  leyes  de  su  patria.  Los  encargados  del  registro,  ya  sean  ecle- 
siásticos ó  no,  que  asistan  oficialmente  á  la  celebración  de  un  matri- 
monio en  que  no  se  presente  este  certificado,  incurren  en  una  multa, 
á  menos  que  los  contrayentes  estén  dispensados  de  yeriflcarlo. 

Los  ministros  de  Jastloia,  del  Culto  y  del  Interior,  pueden  dispon- 
-sar  de  estos  certificados  en  casos  especiales.  Por  una  circular  de  estos 
ministros  se  concede  dispensa  á  los  subditos  británicos  y  á  los  ciuda- 
danos americanos,  porque  no  tienen  medios  de  obtenerlos.  Su  cualidad 
de  ingleses  ó  de  americanos,  se  pAieba  por  un  pasaporte  d^su  Gobier- 
no ó  de  un  agente  diplomático. 

Desde  el  año  1858,  no  tienen  tampoco  los  franceses  necesidad  de 
tales  certificados  para  contraer  matrimonio  en  Prusia,  porque  las  le- 
yes francesas  no  autorizrn  para  expedirlos. 

Bn  24  de  Diciembre  de  liiG8,  se  conyino  entre  Francia  y  el  Lu- 
xemburgo  en  lo  siguiente:  Las  actas  que  deben  presentar  para  con- 
traer' matrimonio  en  Francia  los  subditos  luxemburgueses  ó  en  el 
Oran  ducado  los  subditos  franceses,  serán  admitidas  por  los  encarga- 
dos del  registro  civil  de  ambos  países  respectiyamente  cuando  estu- 
yieron  legalizados,  ya  por  el  presidente  de  un  tribunal,  por  el  Juez  de 
paz  ó  por  su  suplente,  y  no  se  exigirá  otra  legalización,  fuera  del  caso 
«n  que  pudiera  ponerse  en  duda  la  autenticidad  de  los  documentos 
presentados.— (iirtfiiv^f  dijplomideos,  t.  II,  p.  629). . 
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91.  Fácilmente  se  infiere  de  lo  dicho  que  el  derecho  de 
oponerse  al  matrimonio,  tal  y  como  está  determinado  por  la 
ley  nacional  de  los  contrayentes,  debe  ser  reconocido  aun  en 
territorio  extranjero,  en  favor  de  aquellas  personas  á  quienes 
la  ley  misma  lo  concede.  Cualquiera  que  sea  la  ley  del  lugar 
debe,  por  consiguiente,  ser  admitida  la  oposición  hasta  el  mo- 
mento de  la  celebración  del  matrimonio;  y  una  vez  hecha  en 
las  formas  prescritas,  debe  bastar  para  que  el  funcionaría 
que  en  él  intervenga,  y  que  no  puede  juzgar  del  fondo,  sus- 
penda la  celebración  del  matrimonio  hasta  que  el  magistra- 
do haya  decidido  si  dicha  oposición  es  atendible  6  si  debe 
ser  considerada  como  ineficaz.  Con  arreglo  á  la  misma  ley 
nacional  de  los  contrayentes  es  como  debe  decidirse  también 
á  quién  pertenece  el  derecho  de  impedir  que  se  desestime  la 
oposición,  determinar  las  consecuencias  jurídicas  de  la  opo- 
sición deshechada  pot*  lo  que  se  refiere  á  los  que  sé  opusie- 
ron, y  fijar  los  perjuicios  de  que  pueden  ser  responsables. 

92.  Respecto  á  los  impedimentos  que  dependen  délas  rela- 
ciones de  consanguinidad  6  de  afinidad  que  pueden  existir 
entre  los  esposos,  observamos  que,  cualquiera  que  sea  la  ley 
de  la  patria  de  los  contrayentes,  que  prohiba  el  matrimonio 
entre  parientes  de  cierto  grado  ó  entre  afines,  y  que  declare 
incestuosas  ciertas  uniones,  obliga  también  á  los  extraryeros 
que  quieran  contraer  matrimonio,  porque  debe  ser  conside- 
rada como  fundada  en  principios  de  orden  público.  Con  arre- 
glo á  esta  base  es  como  nuestro  Código  civil,  en  su  art.  102, 
dispone  que  «el  extranjero  está  sometido  también  á  los  im- 
pedimentos enumerados  en  la  segunda  sección  del  cap.  I  de 
este  tltujo.»  Por  consiguiente,  si  dos  extranjeros  quisieran 
contraer  matrimonio  en  Italia,  y  existiese  entre  ellos  uno  « 'e 
los  impedimentos  legales  determinados  por  nuestro  Código, 
tendría  el  funcionario  público  derecho  á  oponerse,  aún  cuan- 
do la  ley  de  su  patria  fuese  diferente.  En  el  Código  francés  na 
hallamos  disposición  textual  relativa  á  este  punto;  sin  em- 
bargo, la  jurisprudencia  establecida  es,  que  los  impedimen- 
tos dirimentes  fijados  por  la  ley  francesa,  obligan  también  á 
los  extranjeros,  que  son  siempre  [considerados  como  some- 
tidos á  las  leyes  de  policía  vigentes  en  Francia  íl). 


(1)    Zacarías,  g  460,  núm.  2, 
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Por  el  contrarío,  cuando  la  ley  del  lugar  en  donde  se  quie- 
re celebrar  el  matrimonio  no  prohibe  ciertas  uniones  entre 
personas  consanguíneas  oque  tuvieren  parentesco  de  afinidad, 
pero  que  existe,  con  arreglo  á  la  ley  de  la  patria  de  los  con- 
trayentes, un  impedimento  prohibitivo  ó  dirimente,  no  puede 
celebrarse  el  matrimonio  con  arreglo  al  principio  general  de 
que  la  capacidad  de  los  contrayentes  debe  juzgarse  por  la  ley 
de  su  pais  respectivo.  Este  principio  ha  sido  también  aceptado 
por  la  jurisprudencia  inglesa,  según  la  cual,  son  declarados 
nulos  los  matrimonios  contraidos  por  los  subditos  ingleses 
en  el  extraiyero,  cuando  con  arreglo  á  las  leyes  inglesas 
pueden  considerarse  incestuosos  (1).  También  en  Francia  ha 
sido  declarado  nulo  (2),  con  arreglo  al  art.  170  del  Código  de 
Napoleón,  el  matrimonio  entre  un  francés  y  su  cuñada,  cele- 
brado en  un  país  en  donde  esta  unión  no  esté  prohibida.  El 
.articulo  100  del  Código  civil  italiano  establece  que  el  matri- 
monio celebrado  en  país  extranjero  entre  ciudadanos,  ó  en- 
tre un  ciudadano  y  un  extranjero,  es  válido  con  tal  que  el 
primero  no  haya  contravenido  á  las  disposiciones  contenidas 
en  la  sección  segunda  del  capítulo  I  del  matrimonio.  Notemos 
por  último,  que,  cuando  ambos  contrayentes  pertenecen  á 
países  diferentes,  y  según  la  ley  del  país  de  uno  de  ellos 
no  existe  ningún  impedimento,  y  sí  con  arreglo  á  las  leyes 
del  país  del  otro,  no  puede  efectuarse  el  matrimonio,  por- 
que ambos  contrayentes  deben  ser  capaces,  y  la  capacidad 
de  cada  cual  debe  ser  juzgada  con  arreglo  á  las  leyes  de  su 
país. 

Pero  cuando  un  matrimonio  se  ha  celebrado  ya  á  pesar  de 
existir  un  impedimento,  ¿por  qué  ley  deberá  decidirse  si 
esta  drcunstancia  lleva  consigo  la  nulidad  del  matrimonio? 

93.  La  teoría  de  la  nulidad  de  los  actos  es  por  sí  misma 
seria,  grave  y  compleja;  la  de  la  nulidad  del  matrimonio  y 
de  las  acciones  que  de  él  se  derivan,  es  la  más  diñcil  de  todas: 
ya  sea  porque  estas  cuestiones  deben  resolverse  por  princi- 
pios excepcionales,  á  causa  de  las  graves  consecuencias  que 


(1)  StoryJ.  c.  §  114,  c. 

(2)  T.  de  Cas.,  8  de  Noy.  de  1824;  Jowm  du  Pal.,  t.  xvín,  p.  1081; 
Darantoo  1. 1,  n.  163. 
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de  la  anulación  se  derivan,  ya  porque  las  disposiciones  del 
derecho  positivo  no  son  uniformes,  no  pueden  establecerse 
reglas  constantes,  cuando  el  matrimonio  se  ha  verificado  en 
territorio  extranjero. 

Los  principios  generales  que  nosotros  aceptamos,  son: 
1.**  Que .  la  nulidad  del  matrimonio  no  puede  ser  admi- 
tida por  presunción  ó  por  inducción,  sino  sólo  cuando  está 
forJGQulada  expresamente  por  la  ley  á  que  el  matrimonio  está 
sometido:  en  la  duda,  la  presunción  debe  ser  siempre  favo- 
rable á  la  validez. 

«  ♦ 

2.''  Que  las  únicas  personas  que  pueden  ejercitar  la  acción 
de  nulidad,  son  aquellas  á  quienes  la  ley  la  concede. 

3,"*  Que  la  ley  según  la  cual  deben  juzgarse  las  acciones 
de  nulidad  dirigidas  contra  un  matrimonio,  su  prescripción  y 
las  excepciones  de  inadmisibilidad,  es  la  que  rige  el  ma- 
trimonio con  arreglo  á  las  distinciones  qu ;  hemos  hecho. 

4.^  Que  el  tribunal  ante  el  cual  se  ha  presentado  una  de- 
manda de  nulidad  de  matrimonio  tiene  derecho  á  examinar 
si  la  ley  del  país  del  extranjero,  en  virtud  de  la  cual  se  quie- 
re obtener  la  anulación,  es  contraria  á  los  principios  de  orden 
público  existentes  en  el  punto  donde  tiene  lugar  el  juicio,  y 
que,  en  este  caso,  puede  negarse  á  pronunciar  la  nulidad. 

94.  Aplicando  el  primer  principio,  notamos  que  no  siem- 
pre es  nulo  el  matrimonio  celebrado  aun  cuando  haya  algún 
impedimento  legal.  En  todas  las  legislaciones,  encontramos 
la  importante  diferencia  entre  los  impedimentos  prohibitivos 
y  los  dirimentes.  Los  primeros  no  tienen,  por  regla  general, 
más  efecto  que  imponer  el  deber  al  funcionario  público  encar- 
gado del  registro  civil,  de  no .  proceder  á  la  celebración  del 
matrimonio,  y  conferir  á  personas  determinadas  el  derecho 
de  oponerse  á  él.  Solamente  los  segundos  llevan  consigo  la 
nulidad.  Pero  ya  se  haya  verificado  el  matrimonio  en  el  mis- 
mo país,  ya  en  territorio  extrapjero,  no  puede  razonarse  por 
presunción  sobre  su  validez  ó  sobre  su  nulidad.  No  debe  ad- 
mitirse una  causa  de  nulidad  para  un  matrimonio  contraído 
eo  el  extranjero,  á  no  ser  en  el  caso  en  que  existiría  si  el  ma- 
trimonio hubiera  tenido  lugar  en  el  mismo  país.  Rechazamos 
por  consiguiente,  la  opinión  de  algunos  jurisconsultos  fran- 
ceses (1),  que,  comentando  el  art.  170  del  Código  de  Napoleón, 
^  ■    -■  ' 

(1)  Delvlncoart.  t.  l.S  p.  68,  not.  4;  ToaUier,'t.  I,  p.  288;  Mercader 
tit.  II,  art.  170. 
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según  el  cual  «el  matrimonio  contraído  en  país  extranjero 
entre  firanceses,  y  entre  una  persona  ft^ncesa  y  otra  extran- 
jera será  válido siempre  que  el  francés  no  haya  contra- 
Tenido  á.  las  disposiciones  contenidas  en  el  capitulo  prece- 
dente,» han  querido  argumentar,  á  contrario,  que  toda  con- 
travención á  las  condiciones  exigidas  por  la  ley  francesa  en- 
traña la  nulidad  del  matrimonio,  y,  por  consiguiente,  que  la 
falta  de  actos  respetuosos  (art.  181,  Cód.  Nap.)  podría  ser  una 
causa  de  nulidad  de  un  matrimonio  contraído  en  el  extranje- 
ro. En  nuestro  juicio  los  impedimentos  simplemente  prohibi- 
tivos no  pueden  convertirse  en  dirimentes,  cuando  el  matri 
monio  se  ha  contraído  en  el  extranjero  (1). 

95.-  Para  esclarecer  el  segundo  y  tercer  principio  que  he- 
mos establecido,  observemos  que,  pudiendo  proceder  de  dife- 
rentes causas  las  acciones  de  nulidad,  el  tribunal  ante  quien 
se  presenta  la  demanda  debe  juzgarla  con  arreglo  á  la  ley  de 
que  aquella  se  deriva,  y  sobre  la  cual  se  funda  la  acción.  Si, 
por  ejemplo,  la  acción  se  fundase  en  la  falta  de  edad,  debe  de- 
terminarse la  en  que  puede  contraer  matrimonio  según  la  ley 
del  país  á  que  pertenece  la  parte,  y  lo  mismo  respecto  de  las 
personas  que  pueden  ejercitar  las  acciones  de  nulidad  y  pro- 
poner las  excepciones.  Supongamos,  por  el  contrario,  que 
dos  extranjeros,  que  sean  hermanos  naturales,  se  han  casa- 
do en  Italia,  y  que  el  ministerio  público  ha  querido  atacar 
este  matrimonio  contraído  en  contravención  á  los  artícu- 


(1)  No  participo  en  eato  de  la  opinión  de  Flore.  Seguramente  que 
la  falta  de  publicaciones  no  constltaye  nanea,  para  los  matrimonios 
contraidos  en  Francia,  ana  cansa  de  nalldad;  pero  cuando  el  matri- 
monio se  ha  realizado  en  el  extranjero»  reemplazan  en  Francia,  hasta 
cierto  panto,  las  publicaciones,  la  publicidad  de  la  celebración.  Hay 
que  dejar  cierta  latitud  k  los  tribunales  en  esta  materia;  tal  es  tam- 
bién la  jurisprudencia,  la  cual  examina  si  hay  ó  no  alguna  intención 
'  üraudulenta  en  la  conducta  de  las  partes;  si  su  fin  ha  sido,  por  ejem- 
plo, ocultar  su  matrimonio,  para  dispensarse  de  tributar  &  los  ascen- 
dientes ios  respetos  exigidos  por  la  ley.  Así,  pues,  la  violación/  en 
este  punto,  del  art.  170  del  Código  civil  puede  ser,  según  la  circuns- 
tancia, una  causa  de  nulidad  del  matrimonio.  (V.  el  curso  de  Derecho 
dvü  de  Mr.  Valette,  1873, 1. 1,  p.  20.) 

(N.  Ae  P.  F.) 
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los  192  y  59  del  Código  civil  (1),  y  entendemos  que  nuestra 
tribunal  debe  juzgar  esta  demanda  de  nulidad  aplicando 
nuestra  ley  italiana,  porque  en  el  matrimonio  contraído  en  Ita- 
lia, aunque  las  partes  sean  extranjeras,  están  sometidas  á  los 
impedimentos  establecidos  por  nuestro  Código,  fundados  en 
motivos  de  orden  público. 

96.  Respecto  al  cuarto  principio  que  hemos  establecido, 
observamos  que,  aunque  deba  juzgarse  siempre  déla  validez 
ó  nulidad  del  matrimonio  en  la  patria  de  los  contrayentes, 
según  la  ley  vigente  en  ella,  no  puede  invocarse  esta  ley  en 
todos  los  casos  para  invalidar  un  matrimonio  contraído  en 
país  extranjero  y  válido  según  la  ley  del  país  en  que  se  con- 
trajo. Así,  por  ejemplo,  la  incapacidad  que  proviene  de  ima 
proscripción  política,  y  que  haría  nulo  el  matrimonio  contraí- 
do en  la  patria,  no  puede  impedir  que  el  proscrito  lo  contraiga 
con  validez  en  el  extranjero.  El  matrimonio  de  un  condenado 
á  muerte  civil  no  podría  ser  invalidado  en  un  Estado  que  no 
admitiera  esta  pena.  Lo  mismo  puede  decirse  del  matrimonio 
entre  dos  personas,  una  blanca  y  otra  de  color,  el  cual,  se- 
gún el  Código  de  la  Luisíana  (art.  95),  seria  nulo,  pero  no  po- 
dría invalidarse  en  Italia.  Otro  tanto  puede  asegurarse  del 
matrimonio  contraído  por  un  hombre  libre  y  una  mujer  es- 
clava; por  más.  que  fuese  nulo  ante  la  ley  de  su  patria,  no  po- 
dría anularse  en  un  país  que  no  reconozca  la  esclavitud. 

97.  Respecto  de  la  nulidad  que  puede  proceder  del  paren- 
tesco de  afinidad  ó  del  de  consanguinidad  existentes  entre  los 
cónyuges,  en  el  caso  que  hubiere  una  prohibición  con  arreglo 
á  la  ley  de  la  patria  de  los  contrayentes,  pero  no  con  arreglo 
á  la  del  lugar  en  donde  se  ha  contraído  el  matrimonio  y  en 
donde  las  partes  se  han  unido  á  pesar  de  la  prohibición, 
creen  algunos  que  debía  distinguirse  entre  los  impedimentos 
fundados  en  el  derecho  natural  y  los  que  se  derivan  del  dere- 


(1)  Tr&tasa  del  Código  civil  italíaao,  cayos  articalos  192  y  59  oa- 
tán  concebidos  en  estos  términos:  cArt.  192.  El  jaício  que  declara  la 
filiación  natural  prodoce  los  efectos  del  reconocimiento.— A.rt.  d9.  Es- 
tá prohibido  el  matrimonio  en  linea  colateral:  1.®  entre  las  hermanas 
y  hermanos  legítimos  ó  naturales;  2.^  entre  ios  qae  tienen  este  mis- 
mo grado  por  afinidad;  3.*  entre  el  tío  y  la  sobrina,  y  la  tia  y  el 
sobrino. 
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cho  positivo,  y  afirman  que  los  impedimentos  por  grados  de 
parentesco,  fundados  en  el  derecho  natural ,  hacen  nulo  el 
matrimonio  en  la  patria  y  en  el  extranjero,  pero  que  no  suce- 
de lo  mismo  con  los  fundados  en  el  derecho  positivo  y  no  re- 
conocidos en  el  lugar  en  donde  se  ha  contraído  el  matrimo- 
nio (1).  No  creemos  que  esté  fuera  de  razón  esta  distinción,  si 
bien,  como  dice  Grotius,  no  siempre  es  fácil  determinar  dón- 
de concluye  el  derecho  natural  y  comienza  el  positivo.  De 
cualquier  modo,  cuando  el  matrimonio  es  válido  en  el  lugar 
en  donde  se  ha  contraído,  cuándo  hay  posesión  de  estado,  han 
nacido  hijos  de  este  matrimonio,  y  se  le  quiere  invalidar  en 
virtud  de  una  ley  extranjera,  corresponde  á  los  magistrados 
examinar  si  la  ley  que  se  quiere  invocar  está  6  no  en  contra- 
dicción con  la  que  regula  el  matrimonio,  y  en  caso  afirma- 
tivo, no  se  negarán  los  efectos  civiles  á  un  acto  válido. 

98.  En  cuanto  á  la  forma  en  que  debe  celebrarse  el  matri- 
monio, convienen  jurisconsultos  y  canonistas  en  sostener 
que  debe  ser  determinada  por  las  leyes  del  lugar  en  donde  se 
ha  celebrado.  Sánchez  dice:  <íPeregrinit  eneantar  legibus  et 
consuetudimbus  loei  per  quem  transeunt  quoad  solemnita- 
tem  (2).»  Por  esto  sostiene  que  un  matrimonio  clandestino,  ce- 
lebrado en  un  país  que  haya  aceptado  el  Concilio  de  Trento, 
que  lo  prohibe,  no  es  válido,  á  pesar  de  que  sea  permitido  por 
la  ley  del  país  de  los  contrayentes.  Tan  de  acuerdo  se  han 
puesto  sobre  este  punto  los  jurisconsultos,  que  puede  consi- 
derarse la  doctrina  como  una  communis  opinio  (3). 

Notemos,  sin  embargo,  que  en  determinadas  circunstan- 
cias pueden  admitirse  algunas  excepciones,  por  ejemplo, 
cuando  las  formas  prescritas  por  la  ley  dei  lugar  fuesen  con- 
trarias á  las  convicciones  religiosas  d^  los  contrayentes,  ó 
cuando  el  (matrimonio  se  celebrase  con  arreglo  á  la  ley  del 
país  de  estos,  ya  durante  la  ocupación  militar,  ya  ante  el 
agente  consular  6  el  ministro  de  su  nación  (4). 


(1)  Story  1.  c;  §  116. 

(2)  Sánchez— /)a  ma/rt mofiío.— L.  III,  D.  18  p.  29. 

(3)  Yoet,  De  Stan.^  §  9;  c.  II»  d.  9;  Kent,   Comm.  £aw.  26,  p.  91; 
Merlin,  1.  c;  Matrimonio. 

(4)  Story  1.  c.  §  118. 
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99.  Háse  discutido  mucho  la  cuestión  de  si  debe  conside- 
rarse como  válido  el  matrimonio,  aun  en  el  caso  en  que  dos 
individuos  se  han  marchado  á  país  extranjero  para  eludir  su 
ley  nacional  y  para  evitar  una  formalidad  costosa  é  inopor- 
tuna. Nuestro  parecer  es,  que  siempre  que  se  trate  de  una 
simple  forma  exterior,  no  debe  darse  importancia  para  la  va- 
lidez del  matrimonio  á  la  intención  de  las  partes,  y  que  basta 
haberlo  celebrado  con  las  solemnidades  prescritas  por  la  ley 
del  lugar  en  donde  la  unión  se  ha  verificado.  Aun  en  Ingla- 
terra, en  donde  se  exige  de  una  manera  tan  celosa  la  obser- 
vancia de  las  leyes  inglesas,  se  considera  válido  el  matrimo- 
nio contraído  en  Escocia  por  subditos  ingleses,  con  arreglo  á 
las  formalidades  establecidas  por  la  ley  escocesa,  aun  cuando 
los  contrayentes  no  tuviesen  bona  Jlde  su  domicilio  en  Es- 
cocia 1(1). 

Esto  slóo  es  aplicable  á  las  formalidades  esenciales  para 
€l  valor  jurídico  del  acto.  Según  las  leyes  de  algunos  países, 
no  existe  el  matrimonio  como  estado  civil' sino  cuando  los 
contrayentes  manifiestan  su  consentimiento  en  presencia  del 
cura  y  de  dos  testigos.  En  tal  caso,  los  que  para  evitar  la  for- 
malidad del  rito  religioso  se  marcharon  á  un  país  extranjero 
en  donde  se  permitiera  el  matrimonio  civil,  no  podrían  con- 
traer un  matrimonio  que  fuese  válido  en  su  patria.  La  razón 
de  ello  es  porque,  en  el  caso  supuesto,  se  invocarla  sin  razón 
el  principio  locas  regit  actum,  puesto  que  no  se  tratarla  de 
una  simple  formalidad  exterior,  sino  de  una  condición  nece- 
saria para  la  existencia  jurídica  del  acto,  y  los  contrayentes 
no  podrían  sustraerse  á  ella  trasladándose  á  un  país  extran- 
jero para  burlar  la  ley  del  suyo  (2). 

100.  De  lo  dicho  se  infiere  fácilmente  que  todas  las  cues- 
tiones relativas  á  la  celebración  del  matrimonio  y  á  la  prue- 
ba, deben  resolverse  aplicando  la  ley  del  lugar  en  donde 
aquél  se  ha  celebrado.  Tales  son  las  cuestiones  concernientes 
á  las  solemnidades  que  deben  acompañar  ó  preceder  á  la  ce- 
lebración, al  funcionario  público  competente,  al  acta  por  don- 
de pudiera  probarse  la  observancia  de  las  solemnidades  exi- 


(1)  Barge,  Comment.  od  colonial  law.  1, 187. 

(2)  Pothler,  Del  matrimonio,  n.  963;  Merlin,  matrimonio.  §  1, 
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gidas  para  la  existencia  del  matrimonio,  y  á  otras  cuestiones 
semejantes.  No  puede  decirse  lo  mismo  respecto  de  la  forma 
del  consentimiento  y  los  medios  de  probarlo,  cuando,  por  ra- 
zones de  enfermedad  física,  estuviese  imposibilitado  de  de- 
clarar su  voluntad.  Esta  cuestión  debe  resolverse  con  arregla 
á  la  ley  sobre  la  capacidad  de  los  contrayentes. 

101.  Una  de  las  formalidades  que  deben  preceder  á  la  ce- 
lebración del  inatlpimonio,  formalidad  exigida  por  casi  todas 
las  legislaciones,  es  la  de  la  publicación  oficial  (la  de  los  edic- 
tos), destinada  á  que  se  sepa  que  dos  individuos  quieren  con- 
traer matrimonio.  Es  cierto  que,  en  cuanto  á  la  obligación  im- 
puesta á  los  esposos  de  mandar  hacer  dicha  publicación,  en 
cuanto  al  deber  del  encargado  del  registro  civil,  al  modo  de 
hacerla  y  al  lugar  en  donde  debe  hacerse  público  el  matrimo- 
nio, es  necesario  aplicar  la  ley  de  aquél  en  que  éste  se  cele- 
bra. Algunas  legislaciones  imponen  á  los  ciudadanos  que  se 
casan  en  país  extranjero,  que  se  publiquen  también  edictos 
en  su  patria.  De  este  modo  lo  dispone,  por  ejemplo,  el  Código 
de  Napoleón,  en  su  art.  170;  el  Código  italiano  en  el  art.  100; 
el  austríaco,  en  su  art.  4.**;  el  de  los  Países  Bajos,  en  el  arti- 
culo 158,  y  otros  muchos  Códigos.  La  ley  italiana  y  la  france- 
sa prescriben  además  la  obligación  de  inscribir  en  el  registro 
civil  del  país  de  los  esposos,  el  matrimonio  contraído  en  el 
extranjero.  Las  consecuencias  jurídicas  que  se  derivan  de  la 
omisión  de  estas  prescripciones,  deben  apreciarse  con  arreglo 
á  las  leyes  del  país  de  los  contrayentes. 

102.  Proponiéndonos  resolver  la  cuestión  colocándonos 
bajo  el  punto  de  vista  del  Código  francés  y  del  italiano,  co- 
menzaremos por  notar  lo  mucho  que,  á  propósito  de  la  apli- 
cación del  referido  art.  170,  se  ha  discutido  en  Francia  sobre 
las  consecuencias  jurídicas  de  un  matrimonio  contraído  en  el 
extranjero,  sin  haber  procedido  en  Francia  previamente  á  su 
publicación.  Las  opiniones  sostenidas  por  los  jurisconsultos 
han  sido  diferentes,  é  incierta  la  jurisprudencia.  Han  dicho 
unos  que  el  matrimonio  contraído  en  país  extranjero,  sin  que 
precediera  su  publicación  en  Francia,  podía  anularse  (1).  Es- 
tos se  apoyan  en  el  texto  mismo  del  art.  170,  que  establece 


(1)    Delvincoor,  t.  I.  p.  68;  Tonller,  1. 1,  p.  288;  Mercade,  art.  170» 
numero  2. 
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que:  «El  matrimonio  contraido  en  país  extraño  entre  flrance 
ses,  ó  entre  extranjeros  y  franceses,  será  válido,  con  tal  que 
hayan  precedido  las  publicaciones  prescritas  por  el  art.  63.» 
Luego,  dicen  éstos,  si  no  han  precedido  las  publicaciones, 
debe  carecer  de  valor  legal.  Han  considerado,  además,  que  el 
matrimonio  puede  SQr  anulado  por  falta  de  publicidad;  que  el 
matrimonio  celebrado  en  país  extranjero  sin  publicarse  en 
Francia,  carece  absolutamente  de  aquella;  y  han  concluido 
de  aquí  que  puede  anularse  este  matrimonio.  Dicha  opinión 
ha  sido  sancionada  por  el  Tribunal  de  casación,  en  9  de 
Mayo  de  1831  y  en  6  de  Marzo  de  1837  (1).  Dicho  Tribunal, 
considerando  que,  según  el  Código  de  Napoleón,  no  hay  otra 
sanción  para  obligar  á  los  contrayentes  á  las  publicaciones, 
que  la  multa  impuesta  al  encargado  del  registro  civil  que 
asiste  al  matrimonio;  que  no  puede  castigarse  á  un  funcio- 
nario extranjero;  y  que  no  puede  hallarse  otra  sanción  para 
impedir  á  los  franceses  que  eludan  su  ley  en  país  extraño, 
ha  declarado  nulos  tales  matrimonios. 

Otros,  por  el  contrario,  han  dicho  que  no  puede  absoluta- 
mente, pronunciarse  la  nulidad  por  falta  de  publicaciones, 
porque  la  disposición  contenida  en  el  art.  170  es  una  excep- 
ción de  la  regla  general  locus  regit  aetum.  Por  otra  parte,  el 
artículo  no  amenaza  de  nulidad,  sino  que  establece  reglas 
para  los  que  quieran  contraer  matrimonio  en  el  extranjero,  y 
por  consiguiente,  las  disposiciones  en  él  contenidas  deben  ser 
consideradas  como  reglamentarias  y  no  como  dirimentes. 
Han  considerado  también  como  una  sanción  suficiente  de  la 
disposición  la  multa  á  que  puede  siyetarse  á  los  mismos  con- 
trayentes, con  arreglo  al  artículo  192;  por  último,  que  la  falta 
de  las  publicaciones,  que  no  es  una  causa  de  nulidad  cuanio 
el  matrimonio  se  ha  contraido  en  Francia,  no  puede  serlo 
tampoco  cuando  se  ha  contraido  en  el  extranjero  (2).  Esta 
opinión  ha  recibido  asimismo  la  sanción  de  diferentes  tri- 
bunales imperiales  y  del  Tribunal  de  casación  (3). 


(1)  Deb.  1831.  t.  III;  id.  1837,  t.  177  (p...  c.  p.) 

(2)  MerliQ  R^p.  edietoi  matrimoniales,  n.  2;  ZñC9LTÍBS,§  468;  Anbry 
y  Bao,  nota  12;  Daranton,  237;  Talllery  1 578;  Dalloz  Jttrisp.  gen.,  ma* 
trimonio,  1. 19,  p.  225. 

(3)  Deb.  1833,  1,193.  (D'Herison). 
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La  tercera  opinión,  que  en  estos  últimos  tiempos  ha  triun- 
fado en  la  jurisprudencia  francesa*  sostiene  que  pertenece  á 
los  magistrados  apreciar  las  circunstancias  de  hecho  que  han 
precedido  y  acompañado  á  la  celebración  del  matrimonio, 
y  declararle  válido  ó  nulo  por  contravención  al  art.  170.  Los 
autores  que  sostienen  esta  opinión  se  apoyan  también  en  el 
texto  del  mismo  articulo,  y  dicen  (pie,  no  habiendo  amenaza- 
do expresamente  de  nulidad  el  legislador,  fué  su  intención  sin 
duda  dejar  á  los  jueces  bastante  latitud  de  apreciación  (1).  Es- 
ta opinión  ha  recibido  igualmente  la  sanción  de  diferentes  tri- 
bunales imperiales  y  del  Tribunal  de  casación  (2). 

103.  Menos  dudosa  nos  parece  la  solución  de  la  cuestión 
respecto  al  Código  civil  italiano.  Nuestro  legislador,  después 
de  haber  enumerado  las  condiciones  exigidas  para  que  sea 
válido  un  matrimonio  contraído  en  país  extranjero,  añade: 
«Las  publicaciones  deben  hacerse  también  en  el  reino,  etcé- 
tera.» De  los  mismos  términos  del  artículo  resulta  claramen- 
te que  la  disposición  contenida  en  el  último  párrafo  es  regla- 
mentaria, y  que,  en  caso  de  contravención,  no  puede  surgir  la 
cuestión  de  nulidad.  Creemos,  además,  que  aun  cuando  pu- 
diera probarse  que  dos  italianos  se  han  marchado  á  pafe  ex- 
tranjero con  ánimo  deliberado  de  eludir  las  publicaciones, 
no  podría  sostenerse  la  nulidad  del  matrimonio  por  este  solo 
motivo.  La  multa  de  200  á  1.000  francos  en  que,  con  arreglo  al 
articulo  123,  incurren  los  esposos  que  omiten  las  publicacio- 
nes, nos  parece  suficiente  para  la  sanción  de  esta  disposi- 
ción (3). 


(1)  Demolombe,  Matrimonio,  n.  923.  Foelix,  De  los  matrimonioB^n 
traídos  en  pais  extranjero  n.  3  y  sig. 

(2)  8  Noy.  1853;  Dev.  1856, 1, 17;  28  Marzo  1854;  Dev.  1854, 1,  295. 

(3)  Hé  aqni  los  artícalos  del  Código  civil  italiano: 

Art.  100.  cEl  matrimonio  contraide  en  pais  extranjero  entre  ció» 
dadanos  del  mismo,  ó  entre  nn  cindadano  y  un  extranjero ,  es  válido, 
con  tai  qne  se  haya  celebrado  con  arreglo  &  las  leyes  establecidas  en 
el  país,  y  qae  el  cindadano  no  haya  contravenido  á  las  disposiciones 
contenidas  en  la  seganda  sección  del  capitulo  1.^  de  este  titulo.  Las 
publicaciones  deben  hacerse,  en  este  caso,  en  el  reino  con  arreglo  a 
Mas  prescripciones  de  los  articules  70  y  71.  Si  el  futuro  cónyuge  ciu- 
dadano no  tiene  su  residencia  en  el  reino,  se  harán  las  publicaciones 
en  el  pueblo  de  su  último  domicilio.» 
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104.  Debe  también  considerarse  cojmo  una  simple  disposi- 
ción reglamentaria,  la  contenida  en  él  art.  101  del  Código  ita- 
liano, que  corresponde  al  170  del  Código  de  Napoleón,  y  que 
impone  á  los  italianos  Cpie  se  casan  en  territorio  extranjero, 
la  obligación  de  inscribir  su  matrimonio  en  los  registros  civi- 
les de  su  país,  antes  de  los  tres  meses  después  de  su  vuelta.  La 
opinión  de  algunos  autoreS  franceses,  que  quieren  hacer  de- 
pender los  efectos  civiles  del  matrimonio,  en  el  país  de  los 
esposos,  del  acto  de  transcripción,  no  nos  parece  sostenible 
ni  en  Francia  ni  en  Italia.  Sólo  aceptamos  como  razonable  la 
opinión  de  Demolombe,  según  la  cual,  si  se  celebrase  un  ma- 
trimonio en  país  extranjero,  y  no  se  hubiese  trascrito  á  los 
registros  civiles  del  país  de  los  esposos,  y  si  los  cónyuges  lo 
hubieran  tenido  oculto  de  tal  modo  que  nadie  pudiese  creer 
con  fundamento  que  existia  este  matrimonio,  los  tribunales, 
pesando  las  circunstancias  de  hecho,  y  tenida  en  cuenta  la 
conducta  más  ó  menos  fraudulenta  ó  la  buena  fé  de  los  terce- 
ros, podrían  declarar  sin  efecto  semejante  matrimonio,  en  lo 
tocante  á  los  terceros  que  hubiesen  contratado  de.  buena 
fé  (1).. 


Art.  123.    clncorrenen  ana  malta  de  200  á  1.000  francos  loa 
posos  y  el  encargado  del  registro  civil  qae  habieron  celebrado  nn  ma  - 
trlmonlosin  hacer  qae  precedieran  las  pablicaciones  necesarias.» 

Estos  artícalos  corresponden  al  170  y  al  192  del   Código  civil 
francés. 

(If.  de  P.  F.) 

(1)    Demolombe  1.  en.  229;  Foellx»  l.c;  tribanal  de  casación  fran- 
céa,*dO  de  Agosto  de  1808;  Journü  i%  PaMs  t.  vii,  p.  121. 


CAPITULO  VIL 


DE  LA  LEY  QUE  DEBE  REí>ULAR  LOS  DERECHOS  Y  LOS  DEBERES 
RESPECTIVOS  DE  LOS  CÓNYUGES  Y  DE  SUS  HIJOS. 


106.    Origen  de  l08  derechas  y  do  los  deberes  dé  los  cónyages.— 

106.  Capacidad  Jurídica  de  la  mujer  casada  según  la  ley  Inglesa.— 

107.  ídem  según  la  ley  francesa.— 106.  Ley  que  debe  arreglar  las 
relaciones  de  familia.— 109.  Aplicación  de  las  disposiciones  del  Có- 
digo civil  Italiano  á  los  cónyuges  extranjeros.— 110.  La  mojer  fran- 
cesa necesita  siempre  autorización  especial  para  enagenar. — 11 1.  De- 
beres de  los  padres  para  con  sus  hijos.— llá.  Religión  en  que  pue- 
den sereducados  éstos.— 113  Separación  personal.— lU.  Disposicio- 
nes diversas  en  matarla  de  separación.— 115.  Ley  que  debe  regir 
la  separación  de  loa  cónyuges  extranjeros.— 116.  ídem,  id.  las 
consecuencias  jurídicas  de  la  separación. 

105.  Los  derechos  y  los  deberes  de  los  cónyuges  nacen  dé 
su  unión,  de  la  ley  y  de  los  convenios  celebrados  entre  ellos. 
Todas  las  legislaciones  reconocen  al  marido  como  el  jefe  de 
la  familia,  y  le  conceden  un  determinado  poder  sobre  la  mu- 
jer propia;  sin  embargo,  la  organización  del  poder  marital,  y 
la  mayor  6  menor  dependencia  á  que  está  sometida  la  miyer 
en  sus  relaciones  con  el  marido,  varían  según  las  diversas 
leyes,  y  dependen  de  la  diferente  idea  del  poder  doméstico  y 
de  la  capacidad  jurídica  de  la  miyer.  Para  dar  de  ello  una  idea 
vamps  á  citar  algunas  legislaciones  que  merecen  especial 
consideración:  nos  referimos  á  las  legislaciones  inglesa  y  fran- 
cesa.  • 

Tomo  i.  13 
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106.  Según  el  Common  Lato,  vigente  en  Inglaterra  y  en 
la  América  Septentrional,  la  personalidad  jurídica  de  la  mujer 
es,  con  raras  excepciones,  absorbida  por  la  del  marido.  Ante 
la  ley,  el  marido  y  la  mujer  son  una  sola  persona;  el  marido 
tiene  una  autoridad  y  un  poder  exclusivos  sobre  los  actos  de  la 
mujer,  y  ésta,  mientras  está  casada,  se  halla  bajo  la  potestad 
y  la  tutela  del  marido,  {under  the  ffuardianship  and  couver- 
ture  of  the  husbaud).  Blackstone  (1)  observa,  cori  razón,  que 
el  ser  y  la  existencia  legal  de  la  mujer  están  suspensos  du- 
rante el  matrimonio,  ó  cuando  menos  incorporados  y  conso- 
lidados con  la  existencia  del  marido.  Este  no  puede,  por  con- 
siguiente, hacer  ningún  convenio  con  su  mujer,  como  tal,  y 
solo  puede  disponer  en  su  su  favor  por  un  acto  de  última  vo- 
luntad. La  mujer  no  puede  contratar  válidamente  ni  realizar 
ningún  otro  acto  jurídico  en  su  nombre  propio,  no  puede 
comparecer  en  justicia,  ni  aun  por  sus  injurias  personales,  á 
no  ser  en  nombre  de  su  marido  y  con  su  consentimiento.  Du- 
rante la  vida  conyugal  é  independientemente  de  los  pactos 
nupciales,  tiene  el  marido  derecho  á  disponer  de  toda  la  pro- 
piedad personal  y  mobiliaria  de  su  mujer;  es  además,  dueño 
(frechold)  de  todos  los  bienes  inmuebles,  y  tiene  derecho  a 
conservarlos  en  provecho  suyo  si  sobrevive  y  tiene  hyos  (2). 

El  Código  francés  sigue  un  derecho  intermedio  entre  las 
legislaciones  que  privan  á  la  mujer  casada  de  toda  capacidad 
jurídica,  y  aquellas  que,  como  las  leyes  austríacas,  rusas, 
etcétera,  la  consideran  como  conservando  completamente 
dicha  capacidad  en  frente  de  su  consorte.  Según  el  Código  de 
Napoleón,  la  mujer  está  sometida  al  poder  del  marido,  pero 
éste  no  absorbe  su  personalidal  jurídica.  Como  regla  gene- 
ral, la  mujer  no  puede  enagenar,  hipotecar,  dar,  adquirir,  ni 
comparecer  en  justicia  sin  consentimiento  del  marido;  pero 
puede,  sin  autorización,  tomar  medidas  para  la  conservación 
y  la  garantía  de  sus  derechos,  puede  hacer  y  revocar  un  tes- 
tamento; puede  ejercer  los  derechos  de  patria  potestad  so- 
bre los  hijos  legítimos  ó  naturales  que  hubiera  tenido  fuera 
de  este  matrimonio.  Notemos  además,  que  la  necesidad  de 
autorización  marital  á  que  la  mujer  está  sujeta,  puede  cesar 


(1)  Oomm.  441. 

(2)  Story  Coi^iet  o/ lato.  §  133 y  184;  Kent.,  Comm.,  lect.  78! 
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«n  todo  6  en  parte.  En  todo,  si  ésta  ejerciera  el  comercio,  en 
cuyo  caso  podrá,  sin  previa  autorización,  vender,  comprar, 
contratar  obras,  endosar  letras  de  cambio  y  practicar  toda 
clase  de  operaciones  comerciales.  En  parte,  si  la  mujer  estu- 
viese casada  bajo  el  régimen  dotal,  para  todos  los  actos  rela- 
tivos á  la  administración  de  sus  bienes  parafernjiles,  y  para 
todos  aquellos  que  se  la  hubiese  reservado  en  el  régimen  de 
la  comunidad,  y  en  caso  de  separación  de  bienes,  ya  sea  por 
contrato  de  matrimonio  ó  por  efecto  de  una  sentencia  judicial. 
Observemos  por  último  que,  si  bien  el  marido  puede  dar  ó 
negar  la  autorización,  la  mujer  puede  también  reclamar  con- 
tra esta  negativa,  y  pedirla  y  obtenerla  del  tribunal  (1).  No 
•entramos  en  más  detalles,  porque  nos  parece  suficiente  lo 
dicho  para  dar  á  conocer  cuan  grande  es  la  diferencia  entre 
estas  diversas  legislaciones. 

Según  la  ley  italiana,  los  casos  en  que  es  necesaria  la  au- 
torización del  marido  están  textualmente  determinados.  La 
mujer  no  puede,  sin  esta  autorización,  dar,  enagenar  inmue- 
bles, gravarlos  con  hipotecas,  contratar  empréstitos,  ceder  6 
recobrar  capitales,  dar  caución,  ni  transigir*.  No  es  necesario, 
como  pretende  el  Código  de  Napoleón,  que  el  consentimiento 
del  marido  haya  sido  dado  para  cada  acto  especial.  La  mujer 
puede  estar  autorizada,  por  un  instrumento  público,  para  rea- 
lizar todos  estos  actos  ó  solo  algunos  de  aquellos  para  que 
se  requiere  la  autorización  marital.  En  cuanto  á  los  actos  ju- 
diciales, no  puede  la  mujer  casada  comparecer  enjuicio  para 
todas  aquellas  cosas  que  se  necesita  autorización  del  marido, 
sin  haber  sido  autorizada  por  éste  (2). 

108.  Establecemos  pues,  como  principio  general,  que  la 
ley  nacional  de  los  cónyuges  debe  arreglar  los  efectos  civiles 
del  matrimonio,  el  ejercicio  del  poder  marital,  y  los  derechos 
y  los  deberes  recíprocos  de  los  cónyuges  y  de  los  hijos.  Sin 
embargo,  todas  las  leyes  destinadas  á  conservar  la  morali- 
dad y  la  disciplina  de  la  familia,  y  á  determinar  el  ejercicio 
del  poder  doméstico,  son  aplicables  también  á  los  cónyuges 
extranjeros  domiciliados  ó  residentes. 


(1)    Zacarías,  Derecho  Arancéfl»  §  472. 
<2)    Código  civil  italiano,  art.  134. 
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109.  Para  aplicar  mejor  nuestra  teoría,  examinemos,  i>or 
ejemplo,  la  posición  de  dos  cónyuges  extranjeros  ante  el  Có- 
digo civil  italiano.  En  nuestro  juicio,  no  hay  duda  que  las 
disposiones  contenidas  en  los  arts.  130, 131,  132  y  en  el  138  y 
siguientes,  obligan  á  todos  los  individuos  residentes  ó  domi- 
ciliados en  Italia,  ya  sean  ciudadanos,  ya  extranjeros.  Estos 
artículos  dicen,  que  el  matrimonio  impone  á  los  cónyuges  la 
obligación  recíproca  de  fidelidad,  de  cohabitación  y  de  asis- 
tencia; que  el  marido  es-el  jefe  de  la  familia,  y  que  está  obli- 
gado á  tener  á  su  lado  á  su  mujer  y  á  suministrarle  lo  indis- 
pensable para  subvenir  á  las  necesidades  de  la  vida,  en  pro- 
porción á  sus  medios;  que  la  miyer  debe  seguir  al  marido;  que 
debe  contribuir  á  su  mantenimiento;  que  los  cónyuges  están  '^ 
obligados  á  alimentar  y  educar  á  sus  hijos;  que  los  hijos  de- 
ben suministrar  los  alimentos  á  sus  ascendientes,  etc.,  et- 
cétera (1). 

Nuestro  legislador  no  ha  querido  con  tales  disposiciones, 
nada  más  que  hacer  civil  y  jurídicamente  obligatorios  ciertos 
deberes  que  se  desprenden  natural  é  inmediatamente  del  lazo- 
mismo  de  la  unión.  La  observancia  de  estos  deberes  interesa 
la  moralidad  y  la  disciplina  de  las  familias.  El  extranjero  no 
puede,  portanto,  considerarse  dispensado  de  conformarse  con 


(1)  Código  civil  italiano,  art  130:  fEl  matrimonio  impone  4  lo» 
esposos  la  mutua  obligación  de  cohabitación,  de  fidelidad  y  de  asis- 
tencia. 

Art.  131.  El  marido  es  el  jefa  de  la  familia:  la  majer  signe  SQ 
condición  civil,  toma  su  nombre,  y  está  obligada  &  seguirle  á  donde- 
quiera que  él  estime  oportuno  fijar  su  residencia. 

Art.  132.  Bl  marido  debe  proteger  á  su  mujer,  tenerla  cerca  de  si,, 
y  proporcionarle  medios  de  cubrir  las  necesidades  de  la  vida  con  ar- 
reglo  k  tías  recursos.  La  mujer  debe  contribuir  al  mantenimiento  del 
marido,  si  los  recursos  de  éste  son  insuficientes. 

Art.  138.  Bl  matrimonio  Impone  á  ambos  esposos  la  obligación  de 
mantener,  educar  é  instruir  á  sus  híjo«.  Esta  obligación  incumbe  a( 
padre  y  á  la  madre,  en  proporción  á  sus  recursos,  teniendo  en  cuenta 
para  la  contribución  de  la  madre,  los  frutos  de  la  dote.  Si  el  padre  T 
la  madre  no  tienen  medios  suficientes,  incumbe  esta  obligación  á  lo» 
demás  ascendientes,  siguiendo  el  orden  de  su  proximidad. 

Art.  139.  Los  hijos  están  obligados  á  suministrar  los  alimentos  á 
80S  padres  y  á  los  demás  ascendientes  que  los  necesitaren.» 
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nuestra  legislación,  porque  debe  respetar  las  leyes  de  poli- 
oía  y  de  orden  público  vigentes  entre  nosotros.  Para  obligar 
A  su  mujer  á  la  cohabitación,  puede  el  marido  extranjero  di- 
rigirse á  nuestros  tribunales,  y  estos  deben  emplear  todos  los 
medios  de  coacción  permitidos  por  nuestras  leyes;  y  no  pueden, 
bajo  ningún  pretexto,  dispensar  del  deber  de  habitar  con  su 
marido  á  la  mujer  no  separada.  Asimismo,  los  extranjeros 
residentes  en  Italia  están  obligados  ádar  á  aquella  los  alimen- 
tos, cualesquiera  que  sean  las  leyes  deeu  patria.  Seria  ofensivo, 
no  solo  para  nuestras  leyes,  sino  también  para  nuestra  civili- 
zación y  para  el  sentido  moral  de  nuestro  pueblo,  que  un  hijo, 
pertenezca  al  país  que  quiera,  puediera  negar  los  alimentos  á 
:sus  padres  necesitados,  ó  un  hermano  á  su  hermana  (1). 

No  puede  decirse  lo. mismo  respecto  á  la  aplicación  de  los 
artículos  134,  135, 136  y  137.  Estos  artículos  determinan  la 
condición  jurídica  de  la  mujer  casada,  y  le  prohiben  realizar 
en  su  nombre  cualquier  acto  jurídico,  sin  autorización  de  su 
marido,  así  como  también  el  comparecer  en  justicia:  «La 
mujer  no  puede  dar,  enagenar  inmuebles,  gravarlos  con  hi- 
potecas, contratar  empréstitos,  ceder  6  recobrar  capitales, 
dar  caución,  transign*  ni  comparecer  en  juicio  relativamente 
á  estos  actos,  sin  la  autorización  de  su  marido  (2).»  La  auto- 
rización marital,  que  necesita  la  mujer  con  arreglo  á  nuestra 
ley,  no  sirve  solo  para  sancionar  su  deber  de  obediencia,  sino 
lambien  para  garantizar  principalmente  su  patrimonio,  que 
•está  destinado  á  subvenir  á  las  necesidades  de  la  familia.  Por 
esto  es  por  lo  que  el  legislador  exige  la  autorización  del  ma- 
rido, que  es  el  jefe  de  la  sociedad  conyugal  y  el  guardián  de 
todos  los  intereses  que  con  esta  se  relacionan.  Nuestros  tri- 
bunales deberían  por  consiguiente  aplicar  estas  disposiciones 
Ala  mujer  italiana,  no  á  la  extranjera,  cuya  condición  jurídi- 
<ía  deberá  determinarse  según  las  leyes  de  su  país. 
110.    Supongamos  que  una  mujer,  italiana  de  nacimiento 


(1)  En  efecto,  segan  el  Código  cioil  italiano,  dos  hermanos  y  las 
hermanas  tienen  también  derecho  á  los  alimentos  extrictamente  ne- 
<;esarlo9,  cuando  por  ana  enfermedad  corporal  ó  mental,  ó  por  caal- 
qaier  otra  cansa  que  no  paeda  impalársoles,  no  paeden  proporcion&r* 
«elospor  si  mismos  [kxt.  141). 

Í2)    §  1,  del  art.  184. 
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y  ''casada  con  un  francés,  se  domicilia  en  Italia  y  tiene^ 
aquí  parte  de  sus  bienes.  Aun  cuando  en  el  contrato  de  ma- 
trimonio, 6  por  un  documento  público,  estuviese  esta  mujer 
autorizada  por  su  marido  para  un  acto  cualquiera  relativa- 
mente á  dichos  bienes,  no  podia,  sin  embargo,  enagenar- 
los  sin  una  autorización  de  su  marido.  En  efecto,  es  ver- 
dad que  nuestra  ley  dispone  que  el  marido  puede,  por  un 
documento  público,  dar  á  su  mujer  una  autorización  general 
para  todos  los  actos  para  que  se  necesita  la  autorización  ma- 
rital (1);  pero  esta  disposición  no  es  aplicable  á  los  cónyu- 
ges franceses.  La  mujer  italiana,  al  casarse  con  un  francés^ 
se  hace  francesa:  su  capacidad  jurídica,  sus  relaciones  con 
su  marido,  y  por  consiguiente  la  necesidad  de  la  autorización, 
deben  ser  determinadas  con  arreglo  á  Ja  ley  francesa.  El  ar- 
tículo 223  del  Código  de  Napoleón  se  expresa  en  estos  térmi- 
nos: «Toda  autorización  general,  aun  la  estipulada  por  con- 
trato de  matrimonio,  solo  es  válida  en  cuanto  á  la  adminis- 
tración de  los  bienes  de  la  mujer.»  Luego  para  cada  acto  y 
para  cada  contrato  que  no  puede  considerarse  como  un  acto 
administrativo,  se  necesita  una  autorización  especial,  sin  la 
cual,fen  la  hipótesis  propuesta,  no  puede  enagenar  la  myjer. 

111.  Con  estos  principios  pueden  resolverse  todas  las  cues- 
tiones que  surgen  relativamente  á  las  obligaciones  de  los  cón- 
yuges entre  sí  y  con  sus  hijos,  á  las  cuales  se  aplicará  la  Jey 
de  su  país  siempre  que  no  esté  en  contradicción  con  los  prin- 
cipios de  orden  público  del  lugar  en  que  se  hallan  domicilia- 
dos los  esposos.  Una  hija  de  un  austríaco  puede,  por  consi- 
guiente, obligar  á  su  padre  á  constituirla  un  dote  cuando  no 
tenga  bienes  propios,  con  arreglo  á  las  disposiciones  del  Có- 
digo austríaco  (art.  1.220),  mientras  que  la  hija  de  un  italiano 
no  tendría  niguna  acción  relativamente  á  este  punto  (art.  147). 
La  hija  de  un  prusiano  tendrá  una  acción  contra  su  padre 
para  obtener  una  renta,  (Código  prusiano,  p.  II,  tít.  n.  ar- 
tículo 132),  mientras  que  no  podría  ejercitarla  si  .fuese  fran- 
cesa (art.  204)  ó  italiano  (art.  147). 

112.  ¿Qué  resolveríamos  si  entre  dos  cónyuges  extranjeros 
residentes  en  Italia  surgiera  la  cuestión  de  cuál  será  la  religión 
en  que  debían  educar  á  sus  hijos?  Podrá  suponerse  que  en  el 


(1)    §  2  del  art.  134. 
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contrato  de  matrimonio  se  haya  reservado  la  mujer  el  deire- 
cho  de  educar  á  sus  hijas  en  su  religión,  y  dejamos  á  los  ju- 
risconsultos el  cuidado  de  discutir  si  una  cláusula  semejante 
producirla  un  verdadero  derecho,  6  si  debería  considerarse 
más  bien  como  una  obligación  de  honor  (1).  Supongamos,  por 
el  contrario,  que  semejante  derecho  se  deriva  de  la  ley  nacio- 
nal de  los  mismos  cónyuges.  Así,  por  ejemplo,  el  art.  139  del 
Código  austríaco  dispone  que:  «en  caso  de  diferencia  de  reli- 
gión entre  los  esposos,  (JjBterminarán  las  leyes  de  policía  la 
fé  en  que  deben  ser  educados  los  hijos;»  las  cartas-patentes 
del  13  de  Octubre  de  1871  establecen  que  «cuando  el  marido 
sea  católico  serán  educados  los  hijos  en  esta  religión;  pero  si 
por  el  contrario  solo  la  madre  es  la  católica,  las  hijas  segui- 
rán la  religión  de  la  madre,  y  los  hijos  la  del  padre.»  La  mis- 
ma disposición  se  encuentra  en  el  edicto  constitucional  rela- 
tivo á  la  religión  para  Baviera. 

Una  extranjera  no  puede  en  Italia  obligar  á  un  marido  á 
educar  á  sus  hijas  en  la  religión  católica.  En  nuestro  país  está 
ampliamente  reconocida  la  libertad  de  conciencia,  y  no  puede 
la  autoridad  civil  intervenir  para  juzgar  las  creencias  reli- 
giosas del  marida  ni  de  la  miger.  Asimismo,  creemos  que,  si 
un  italiano  quisiera  residir  en  Austria  y  su  mujer  fuera  cató- 
lica, podría  obligársele  á  educar  á  sus  hijos  en  la  religión  de 
la  madre,  porque  no  podría  dejar  de  observar  las  leyes  de 
policía  vigentes  en  Austria,  si  quería  morar  en  este  pais. 

113.  En  circunstancias  dadas,  pueden  los  esposos  ser  dis- 
pensados de  la  obligación  de  vivir  juntos,  obteniendo  un  acta 
judicial  que  autorice  su  separación  personal.  Esta  separación 
no  rompe  el  lazo  del  matrimonio,  lo  que  hace  únicamente  es 
modificar  la  manera  de  vivir  de  los  cónyuges,  y,  mientras  que 
en  general  deja  subsistir  todos  los  efectos  jurídicos  que  se 
derivan  ¿el  matrimonio,  estingue  aquellos  que  son  coa- 
secuencia  de  la  vida  común.  Dos  cuestiones  se  presentan  na- 
turalmente respecto  de  los  esposos  que  residen  en  territorio 
extranjero:  1.*  ¿Con  arreglo  á  qué  ley  debe  juzgarse  si  se  pue- 
de ó  no  admitir  la  separación  personal?  2.*  ¿Qué  ley  debe  re- 
gular los  efectos  que  se  derivan  de  la  separación? 


i 
(1)    TropIoDg,  AfalrimoniOf  n.  61. 
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.  Para  resolver  la  primera  cuestión,  considerando  algunos 
autores  que  la  separación  i)ersondl  trae  consigo  un  cambio 
de  estado,  dicen  que  debe  aplicarse  la  ley  del  domicilio  con- 
yugal, porque  la  separación  se  refiere  más  bien  á  la  persona 
que  á  los  bienes.  Nosotros  no  aceptamos  esta  opinión  como 
absoluta,  y  creemos  oportuno  hacer  algunas  distindones  (1). 

114.  Notemos  primeramente  que  son  muy  diversas  las 
disposiciones  del  derecho  positivo,  en  materia  de  separación. 
Algunos  Estados  no  reconocen  la  separación  personal  y  solo 
permiten  el  divorcio;  esto  sucedía  en  Francia  antes  del  Códi- 
go de  Napoleón,  y  esto  sucede  actualmente  en  Prusia,  en 
donde  el  Código  admite  catorce  causas  de  divorcio,  pero  no 
habla  de  la  separación.  Otras  legislaciones,  tales  cómo  las 
leyes  austríacas  y  holandesas,  permiten  la  separación  y  el 
divorció;  otras,  en  fin,  permiten  solo  la  primera  y  prohiben  el 
segundo,  como  la  que  existe  entre  nosotros  y  en  Francia  des- 
de la  ley  del  8  de;Mayo  de  1816.  Las  causas  por  que  puede  pe- 
dirse la  separación  son  dife:  entes  en  los  diversos  países.  Así, 
por  ^'emplo,  la  ley  italiana  (art.  158)  y  la  ley  austríaca  (artí- 
culo 103)  permiten  la  separación  por  mutuo  consentimiento 
con  la  autorización  del  tribunal,  mientras  que  el  Código  fran- 
cés, que  permitía  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo,  pro- 
hibe la  separación  personal  fundada  en  esto  (art.  307);  así 
como  el  Código  austríaco  autoriza  la  separación  por  enfer- 
medades contagiosas  ó  inveteradas  (art.  109),  mientras  que 
entre  nosotros  no  seria  esto  motivo  suficiente. 

115.  Admitimos  como  regla  general  que  la  separación  per- 
sonal, como  cambio  de  Estado,  debe  ser  regulada  por  la  ley 
nacional  de  los  esposos.  Sin  embargo,  si  los  hechos  en  que  se 
apoya  la  demanda  han  tenido  lugar  en  el  país  en  que  están 
domiciliados  los  cónyuges,  puede  el  magistrado  local  apre- 
ciar si  estos  interesan  las  leyes  de  policía  y  de  orden  público, 
y  puede  autorizar  la  separación.  Así,  por  ejemplo,  si  el  ma- 
rido prusiano,  domiciliado  con  su  familia  en  Italia,  quisiera 
cohabitar  con  su  mujer  y  con  una  concubina,  ó  quisiera  inti- 
midar á  aquella  con  amenazas,  crueldades  ó  excesos  de  cual- 
quier género,  no  permitidos  por  nuestra  civilización,  el  ma- 


(1)    Rocco,  parte  3.' cap.  20. 
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gistrado  italiano,  que  no  puede  pronunciar  el  divorcio,  podrá 
autorizar  la  separación  para  librar  á  la  miyer  de  una  penosa 
cohabitación,  que  ofenderla  las  buenas  costumbres  y  la  mo- 
ral pública.  Cualquiera  que  sea,  pues,  la  ley  nacional  de  los 
cónyuges,  no  puede  permitirse  que  en  nuestro  país  sea  ultra- 
jada la  dignidad  de  una  mujer,  por  más  que  sea  extranjera, 
como  tampoco  puede  permitirse  al  señor  encadenar  su  escla- 
vo. Pero  si,  por  el  contrario,  dos  cónyuges  italianos  tuviesen 
su  residencia  ó  su  domicilio  en  Austria,  no  podria  la  mujer 
pedir  al  magistrado  austríaco  una  sentencia  de  separación 
por  enfermedad  inveterada  de  su  marido,  según  la  disposi- 
ción del  Código  austríaco,  porque  nuestra  ley  italiana,  á  la 
que  deben  estar  sometidos  los  cónyuges,  no  permite  la  sepa- 
ración por  semejante  motivo,  y  porque  el  orden  público  no 
jse  altera  en  Austria  porque  se  obligue  á  una  mujer  italiana  á 
vivir  con  su  marido  enfermo. 

116.  En  cuanto  á  los  efectos  de  la  separación  han  creido 
muchos  que  deben  regirse  por  la  ley  del  país  en  donde  se 
ha  efectuado  aquella.  Si  la  mujer,  dice  Bouhier,  se  emancipa 
del  poder  marital  en  virtud  de  la  ley  por  Ja  cual  se  ha  pro- 
nunciado la  sentencia  de  separación,  esta  misma  debe  deter- 
minar sus  consecuencias  jurídicas  (1).  Por  el  contrario,  Pou- 
llain-Dupare  dice  que  la  ley  que  declara  á  la  miyer  capaz  ó 
incapaz  de  contratar  con  ó  sin  autorización  del  marido,  no 
es  una  ley  pasajera,  sino  general,  que  vale  para  el  presente 
y  para  el  porvenir,  y  que  mientras  dure  la  unión  conyugal 
no  puede  cambiarse  en  modo  alguno.  Si  la  ley  que  regula  los 
efectos  que  resultan  del  lazo  conyugal  declara  á  la  mujer  in- 
capaz, ya  esté  reunida  con  su  marido  ó  separada  de  él,  signi- 
fica esto  que  el  legislador  ha  querido  pronunciar  la  incapaci- 
dad en  cualquier  condición  que  la  mujer  se  encuentre.  Esta 
ley  no  puede,  pues,  invalidarse  por  un  cambio  de  domici- 
lio (2)#  En  esta  opinión  hacemos  nosotros  una  distinción.  La 
mujer  separada  continúa  considerándose  y  siendo  realmente 
casada.  Si,  pues,  el  matrimonio  dura,  el  poder  marital  debe  con- 
servar todos  los  atributos,  en  cuanto  estos  sean  conciliables 
con  la  separación  (3).  Como  aplicación  de  nuestro  principio, 


(1)    dmtume  de  Bourgogne,  cap.  22,  n.  16. 

{2)    Principios  de  Derecho  francés,  t.  Yin,  p.  258. 

(3)    Demolombe,  Del  matrimonio,  t.  n»  n.  119. 
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consignamos  que,  si  se  presentare  en  Italia /una  separación 
personal  de  dos  cónyuges  franceses  ocasionada  por  faltas  del 
marido,  no  podría  prevalerse  la  mujer  del  art.  135,  núm.  2  de 
nuestro  Código  civil,  para  sustraerse  á  la  autorización  mari- 
tal (1).  Aquella  continuaría,  en  efecto,  siendo  casada  y  firan- 
cesa,  y,  en  cuanto  á  la  capacidad,  debería  someterse  ala  legis- 
lación de  su  país,  que  dispone  (art.  311)  que  la  separación  per- 
sonal lleva  siempre  consigo  la  separación  de  los  bienes;  pero 
que  (art.  217)  la  mujer  separada  en  esta  forma  necesita  siem- 
pre estar  autorizada  (2).  Por  la  misma  razón,  conservarán 
los  cónyuges  el  derecho  de  sucesión  que  establece  la  ley  de 
su  país  sobre  la  herencia  mutua,  y  todas  las  ventajas  que 
pueden  derivarse  del  contrato  del  matrimonio  ó  de  la  ley 
misma.  En  una  palabra,  todos  los  efectos  jurídicos  de  la  se- 
paración personal,  ya  respecto  á  los  derechos  de  los  cónyu- 
ges sobre  sus  bienes,  ya  respecto  de  la  distribución  de  estos 
mismos  bienes,  según  que  estén  casados  bajo  el  régimen  de 
la  comunidad  ó  bajo  el  régimen  dotal,  deben  ser  arreglados 
por  la  ley  de  su  patria. 

Solo  para  ciertos  efectgs  admitimos  la  aplicación  de  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  ha  celebrado  el  juicio.  Así,  por  ejemplo, 
aunque  la  separación  personal  no  altera  la  patria  potestad, 
ni  quita  los  derechos  que  confiere  á  los  cónyuges  sobre  la 
persona  y  los  bienes  del  hijo,  el  tribunal  que  haya  autorizado 
la  separación,  podrá,  sin  embargo,  modificar  en  interéj  de  los 
hijos  el  ejercicio  de  la  patria  potestad:  por  ejemplo,  en  el  caso 
en  que  la  mujer  hubiera  formulado  la  acción  contra  el  mari- 
d©,  y  los  hechos  enunciados  en  la  demanda  de  separación 
demostrarán  la  necesidad  de  privar  al  padre  de  la  custodia 


(1)  Código  civil  italiano,  art.  135.  <No  es  necesaria  la  autorización 
del  marido...  2.*^  Siia  mojer  está  legaimente  separada  por  falta  co- 
metida por  éste...» 

(2)  Código  civil  franpés,  art.  311:  aLa  separación  corporal  lievará 
siempre  consigo  la  separación  de  bienes,  t 

Art.  217.  La  majar,  aanqae  se  halle  separada  del  marido,  na 
paede  dar,  enagenar,  hipotecar  ni  adquirir  á  tltalo  gratuito  ú  one- 
roso, sin  el  concurso  del  marido,  ó  sin  su  consentimiento  por  escrito. 

(N.  de  P.  F.) 
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de  sus  hyos.  Asimismo,  si  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha 
pronunciado  el  fallo  castiga  el  adulterio  de  la  esposa,  el  mi- 
nisterio público  debe  pedir  que  se  condene  á  la  mujer  y  que 
sufra  su  condena  hasta  que  el  marido.no  haga  que  cesen  sus 
efectos  con  arreglo  á  las  disposiciones  de  la  ley  del  país. 


\ 


CAPITULO  VIH. 


DEL  DIVORCIO. 


117.  Conflictos  de  las  legislaciones  en  materia  de  diyorcio.^118.  Dis- 
posiciones dol  derecho  positivo  relativamente  k  las  caosas  qae  pue- 
den legitimar  el  divorcio.— 119.  Gaestiones  qaepaeden  sascítarse.-— 
120.  Opinión  de  Rocco.~121.  Sa  crítica.^122.  No  paeden  aplicarse 
al  matrimonio  los  mismos  principios  por  qae  se  rigen  los  dem&s  con- 
tratos.—123.  Doctrina  dd  Merlin.— 124.  Doctrina  del  Tribunal  Sa- 
premo  de  Massachassets.— 125.  Verdadera  sitaacion  del  asnnto. 
—126.  Opinión  de  SchsBÍfner.- 127.  Jarisprndencia  francesa.— 128. 
Jurispradencia  escocesa.— 129.  Jarispradencia  ingle^.— 130.  Ja- 
ri^rudencia  americana.— 131.  Naestra  opinión.- 132.  Divorcio  de 
un  nataralizado.— 133.  Segando  matrimonio  del  divorciado  en  ana 
nación  qae  no  admite  el  divorcio.— 134.  Naestra  opinión. 


117.  Son  distintas  las  disposiciones  del  derecho  positivo 
relativamente  á  la  indisolubilidad  del  lazo  conyugal.  Sancio- 
nando algunas  legislaciones  la  doctrina  de  la  Iglesia  aquos 
Deus  conjunxit  homo  non  separet,»  cQnsideran  la  muerte  del 
cónyuge  como  el  único  medio  legitimo  para  la  disolución  del 
matrimonio;  mientras  que  otras  legislaciones,  fundándose  en 
las  Santas  Escrituras,  que  permiten  repudiar  á  la  mujer  adúl- 
tera, autorizan  el  divorcio.  No  pretendemos  discutir  si  el  di- 
vorcio es  moralmente  lícito  ó  ilícito,  ni  si,  civilmente,  es  útil, 
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para  no  salimos  del  círculo  de  nuestras  investigaciones  (1). 
Nos  basta  con  hacer  constar  que  hay  leyes  que  lo  permiten 
y  otras  que  lo  rechazan,  y  que  los  conflictos  de  las  legislacio- 
nes son  posibles,  tanto  más  cuanto  que  las  mismas  leyes  de 
los  Estados  que  lo  autorizan  son  notablemente  distintas,  sea 
por  razón  de  las  causas  por  las  cuales  puede  solicitarse,  sea 
por  razón  del  magistrado  competente  que  entienda  en  el 
asunto. 

118.  El  Código  prusiano  reconoce  catorce  motivos  de  di- 
divorcio:  1.**  por  el  adulterio  de  uno  de  los  dos  esposos  sin  dis- 
tinción; la  mujer,  sin  embargo,  no  puede  oponer  á  la  deman 
da  de  divorcio  formulada  contra  ella  por  adulterio,  el  adulte- 
rio del  marido.— 2.**  Por  sospecha  legitima  de  adulterio. —3.* 
Por  abandono  de  uno  de  los  esposos,  malo  ánimg.—á,**  Por 
vicios  contra  la  naturaleza.— 5."  Por  negarse  la  mujer  á  se- 
guir al  marido  á  su  nuevo  domicilio.— 6."*  ¿Por  obstinada  ne- 
gativa á  llenar  los  deberes  conyugales.— 7.*  Por  impotencia.— 
8.**  Por  demencia,  cuando  dura  más  de  un  año  y  no  hay 
esperanzas  de  curación.— Q.**  Por  excesos,  sevicia  é  iryurias 
graves,  teniendo  en  consideración  el  rango  social  da  los  espo- 
sos.—10.  Por  sentencia  de  uno  de  estos  á  una  pena  infaman- 
te.—11.  Por  disipación  y  prodigalidad.— 12.  Por  negarse  el 
marido  á  dar  alimentos  á  la  mujer.— 13.  Cuando  uno  de  los 
esposos  cambia  de  religión.— 14.  Por  mutuo  consentimiento 
cuando  no  hay  hijos  y  aún  habiéndolos,  en  ciertos  casos  (2)^ 
El  Código  francés,  que  está  todavía  en  vigor  en  la  isla 
Mauricio  y  en  el  bajo  Canadá,  permite  el  divorcio :  por  el 
adulterio  de  la  mujer  ó  del  marido,  cuando  este  tiene  su  con- 
cubina en  el  hogar  doméstico;  por  excesos,  sevicia  é  injurias 
graves;  por  sentencia  de  uno  de  los  esposos  á  una  pena  infa- 
mante; por  mutuo  y  perseverante  consentimiento  de  los  espo- 
sos, manifestado  en  la  forma  prescrita  por  la  ley;  cuando  los 
esposos  prueban  suficientemente  que  la  vida  en  común  les  es 


(1)  Véanse:  De  Bonald,  D4I  divorcio;  FergncBan»  On  mariage  a%d 
ditoree;  ^aposición  de  motivos  sobre  el  titulo  6.%  1. 1.  C.  de  Nap,  por  M. 
Treilhard;  Dalloz,  Y.  Separación  y  divorcio^ 

Véase  también  la  erudita  obra  del  Sr.  Sánchez  Toca  titulada  Bl 
Divorcio. 

(2)  Código  prusiano,  2.*  parte,  tit.  1,  sec.  8.%  art.  668  y  sig.;  Au- 
thoine  de  Saint  Joseph^  Concordancias^ 
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insoportable  y  que  existe  para  ellos  un  motivo  perentorio  de 
divorcio;  cuando  obtenida  la  separación  de  cuerpo,  por  cual- 
quiera otra  causa  que  la  de  adulterio  de  la  mujer,  haya  dura- 
do aquella  tres  años,  y  el  esposo  originariamente  demanda- 
do haya  pedido  el  divorcio  al  tribunal,  y  el  demandante  pri- 
mitivo no  hubiese  consentido  inmediatamente  &  poner  tér 
mino  á  la  separación  (1). 

El  Código  austríaco  autoriza  el  divorcio  entre  los  esposos 
no  católicos,  cuando  uno  de  ellos  es  acusado  de  adulterio  ó 
ha  sido  sentenciado  á  prisión  por  cinco  años;  por  abandono; 
por  sevicia  y  por  excesos;  por  invencible  aversión:  en  este 
caso,  sin  embargo,  debe  ordenarse  antes  la  separación  per- 
sonal. Un  esposo  no  católico  puede  pedir  el  divorcio  por  estos 
mismos  motivos,  aun  cuando  el  otro  se  hubiese  hecho  ca- 
tólico después  del  matrimonio  (2). 

El  Código  holandés  consiente  el  divorcio  por  adulterio, 
abandono  y  deserción  maliciosa ;  por  excesos ,  sevicia  é 
injurias  graves  de  uno  de  los  esposos  dirigidas  al  otro;  por  * 
sentencia  de  uno  de  los  esposos  á  una  pena  infamante.  Pro- 
hibe el  divorcio  por  consentimiento  mutuo;  á  pesar  de  esto, 
cada  uno  de  los  cónyuges  separado  desde  hace  cinco  años, 
puede  reclamar  una  sentencia  de  divorcio  (3). 

En  Escocia,  puede  pedirse  el  divorcio  por  adulterio  y  por 
abandono  culpable  {nonadhérence).  Por  sevicia  ó  injurias 
graves  {maltreatmentj,  puede  obtenerse  solamente  la  sepa- 
ración á  mensa  et  thoro  (4). 

En  Inglaterra  puede  disolverse  el  matrimonio  por  adulte-' 
rio,  sodomía  y  sevicia;  no  obstante,  desde  el  Foljamb^es  case 
se  ha  resuelto  que  ningún  magistrado  del  orden  judicial 
•pueda  pronunciar  un  divorcio  á  vinculo  matrimoniiy  y  en 
todos  los  casos  se  exije  un  estatuto  especial  del  poder  legis- 
lativo, el  cual  no  se  concede  generalmente  sin  que  se  haya 
obtenido  el  divorcio  d  mensa  el  thoro  (5).  Por  el  contrario,  en 
Escocia  se  obtiene  el  divorcio  por  la  Court  ofsession,  lo  que 


(1)  Código  francés,  tit.  VI,  cap.  1.%  artícelos  229,  233  y  310. 

(2)  Código  austríaco,  art.  115  y  slg. 

(3)  Código  holandés,  t.  VI,  art.  255  y  261 . 

(4)  Decretos  de  1563. 

(5)  Westoby,  Legitlacim  inglesa,  cap.  VIII;  Blackstone,  Cp^nent.  I, 
440  y  441;  Bqrge,  Coment.  I,  665. 
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constituye  una  notable  diferencia  en  la  legislación  del  Reino 
Unido  (ie  la  Gran  Bretaña.  En  las  colonias  inglesas  de  las  In- 
dias occidentales,  los  tribunales  no  pueden  conceder  el  divor- 
cio; la  madre  patria  reserva  este  derecho  á  sus  Cuerpos  le- 
gislativos. 

Las  mismas  diferencias  hallamos  en  América  relativa- 
mente á  los  motivos  de  divorcio  y  á  la  competencia  de  los 
magistrados.  En  algunos  paises  el  Poder  legislativo  es  el  úni- 
co competente  para  conceder  el  divorcio,  como,  por  ejemplo, 
en  el  Delaware,  en  el  Maryland,  en  la  Carolina  del  Sur,  en  la 
Virginia,  en  el  Tenesseo,  en  el  Missouri,  en  la  Georgia,  en  el 
Mississipí  y  en  la  Luisiania.  Por  el  contrario,  en  el  Estado  de 
Massachussets,  en  Nueva- York,  en  Nueva-Hampshir,  en 
el  Connecticut  y  en  Nueva-Brunkw^ich,  el  Poder  judicial  ó  el 
Tribunal  de  Cancillería  son  competentes  para  destruir  los 
lazos  del  matrimonio  (1). 

119.  Ante  una  variedad  tan  grande  de  legislaciones  en 
materia  de  divorcio,  pueden  suscitarse  importantes  y  múlti- 
ples cuestiones. 

¿Dos  cónyuges,  casados  bajo  una  misma  ley  que  no  per- 
mite el  divorcio,  pueden  divorciarse  en  un  nación  en  que 
aquel  está  permitido?  ¿En  virtud  de  qué  ley  debe  decidirse  si 
una  demanda  de.  divorcio  está  ó  no  permitida?  ¿Qué  efectos 
producirá  una  sentencia  de  un  tribunal  extranjero  en  la  patria 
de  los  contrayentes,  en  un  Estado  extraño?  ¿El  hombre  y  la 
mujer  legalmente  divorciados,  según  las  leyes  de  su  patria, 
pueden  volver  á  casarse  en  una  nación  que  no  reconoce  el 
divorcio?  ¿una  sentencia  de  divorcio  dictada  por  el  magistra- 
do judicial  extranjero,  será  valedera  en  un  pais  que  exijela 
intervención  del  Poder  legislativo  para  destruir  :los  lazos  de 
un  matrimonio? 

La  solución  de  eststs  cuestiones,  que  envuelven  otras  mu- 
chas secundarias,  es  grave  y  difícil  por  el  asunto  en  sí  y  por 
las  consecuencias  que  se  desprenden  según  se  hayan  re- 
suelto de  un  modo  6  de  otro. 

120.    Al  tratar  el  jurisconsulto  Rocco  la  cuestión  de  si  los 
lazos  del  matrimonio  pyeden  romperse  por  el  divorcio,  exami- 


(Ij    Schseffaer,  Derecho  internacional  privado;  §  120  y  121 
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na  si  la  ley  que  le  concierne  cambia  la  capacidad  personal  de 
los  cónyuges  más  bien  que  un  derecho  adquirido  por  ellos.  «Es 
cierto,  dice,  que  el  decidir  si  dos  esposos  pueden  divorciarse  es 
asunto  que  concierne  más  bien  á  la  persona  que  á  los  bienes, 
persona  magis  quam  res  respicitur;es  también  cierto,  que  del 
mismo  modo  que,  en  la  separación  personal,  los  efectos  rea- 
les son  una  continuación  y  un  apéndice  necesario  del  estado 
personal;  pero  el  divorcio  no  cambia  solamente  la  condición 
y  la  capacidad  de  los  cónyuges,  sino  también  su  cualidad, 
puesto  que  los  reduce  al  estado  de  solteros  y  resuelve  el  con- 
trato nupcial,  una  vez  legalmente  establecido.  No  puede  ne- 
garse que  al  estipular  los  esposos  hayan  querido  reconocer  el 
principio  que  su  capacidad  para  divorciarse  sería  regida  por 
la  ley  del  donaicilio  conyugal,  el  cual  se  halla  expuesto  á 
cambiar  de  residencia,  y  por  consiguiente,  la  facultad  de  de- 
liberar sobre  la  disolución  debe  pertenecer  á  la  ley  que  ha  re- 
gido ab  initio  en  la  formación  del  matrimonio.  No  se  puede 
de  ningún  modo  sostener  que  todo  lo  concerniente  á  la  valí-* 
dez  y  legitimidad  de  un  convenio  debe  estar  ajustado  á  una 
ley,  y  que  todo  lo  referente  á  la  rescisión  ó  anulación  del 
mismo  convenio  debe  ajustarse  á  otra  ley.  Son  estas  dos  co- 
sas correlativas,  y  del  mismo  modo  que  no  puede  decidirse 
si  un  contrato  es  ó  no  válido  sin  tener  en  cuenta  la  ley  bajo  la 
cual  se  ha  estipulado,  tampoco  puede  decidirse  si  es  posible 
ó  no  la  disolución  del  matrimonio,  sin  consultar  antes  la  ley 
á  cuyo  amparo  los  cónyuges  se  han  obligado  recíprocamente 
á  la  unión  conyugal.  En  una  palabra,  el  marido,  por  el  cam- 
bio de  domicilio,  puede  tener  la  facultad  de  modificar  la  ca- 
pacidad de  la  mujer,  pero  no  la  puede  despojar  de  los  dere- 
chos legítimamente  adquiridos,  siendo  seguramente  el  pri- 
mero  de  estos  el  no  consentir  que  se  disuelva,  por  el  criterio 
de  las  leyes  extranjeras,  el  lazo  que  en  el  reino  era  indisolu- 
ble desde  sú  origen  (1).»  Distinguidos  jurisconsultos  ingleses 
opinan  del  mismo  modo  (2). 


(1)  Boceo,  3.'  parte,  cap.  XX. 

(2)  Fergassan,  On  mariage  and  divrrce,  p.  283  y  8ig.;  K  mt.  Qoment, 
lección  27. 
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121.  El  razonamiento  de  Rocco  está  perfectamente  funda- 
do, y  lo  hemos  reproducido  integro  para  que  no  perdiese  su 
fuerza;  sin  embargo,  aunque  compartimos  en  cierto  modo 
su  opinión,  no  podemos  admitir  como  principio  general  que 
todo  debe  depender  de  la  ley  que  ha  originado  el  matrimonio. 

Nadie  intentará  sostener  que  dos  extranjeros  domiciliados 
en  Italia  puedan  divorciarse  ante  nuestros  magistrados,  cuan- 
do haya  ocurrido  un  hecho  suficiente  para  ello  según  la  ley 
de  su  país,  y  aun  cuando  hubiesen  contraído  matrimonio  en 
él  con  la  facultad  de  anularle.  El  divorcio  es  considerado  en 
Italia  como  contrario  al  derecho  público  matrimonial,  y  nin- 
guna ley  extraiyera  puede  derogar  los  principios  de  orden 
público  sancionados  por  nuestro  legislador. 

Debemos  añadir  también,  que  dos  individuos  que  hubie- 
sen contraido  matrimonio  en  una  nación  en  donde  la  ley  au- 
torizase el  divorcio  por  motivos  poco  menos  que  fútiles,  como 
sucede  en  Prusia,  y  que  estableciesen  su  domicilio  en  un  país 
en  que  las  leyes  autorizasen  también  el  divorcio,  pero  sola- 
mente por  el  adulterio  de  la  mujer,  no  podrían  formular  una 
demanda  de  divorcio  por  un  motivo  que  sólo  seria  válido  se- 
gún la  ley  de  su  país.  Admitimos,  por  último,  que  cuando  se 
quiera  hacer  cumplir  en  un  Estado,  que  no  permite  el  divor- 
cio, una  sentencia  dictada  por  un  tribunal  competente,  los 
jueces  de  ese  Estado  podrán,  fundadamente,  negarse  á  su 
cumplimiento. 

Así,  por  ejemplo,  si  una  mujer  italiana  se  hubiese  casado 
con  un  suizo,  y  el  marido  hubiera  obtenido  legalmente  una 
sentencia  de  divorcio  en  su  patria,  y  quisiera  hacerla  cum- 
plir en  Italia  para  arreglar  sus  intereses  con  la  mujer,  los  tri- 
bunales italianos  podrían  negarse  á  ello,  porque  la  sentencia 
seria  contraria  á  las  máximas  de  derecho  público  admitidas 
en  esta  nación  (1). 


(1)  La  Aadiencia  Angers  ha  acordado  con  fecha|4  de  Julio  de  1866, 
que  los  tribanales  franceaes,  antefqaienes  se  solicite  que  se  cumplan  en 
Francia  los  sentencias  que  recaigan  en  país  extranjero,  entre  extranje  - 
ros,  deberán  examinar  si  las  sentencias  respetan  los  principios  del  de- 
recho de  gentes  y  del  derecho  publico,  asi  como  las  reglas  de  orden  y 
de  moralidad  reconocidas  por  la  legislación  y  la  m6ral...  (Véase  á  Ba- 
llozy  P.  1866,  II,  p.  157^  proceso  Forster).  Las  sentencias  dictadas  por 
Tomo  i.  14 
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122.  La  solución  de  la  segunda  parte  de  la  cuestión  no  es 
ya  tan  fácil;  es  decir,  la  de  saber  si,  para  entender* en  una  de- 
manda de  divorcio  entre  dos  cónyuges  domiciliados  en  un 
punto  en  que  está  permitido  el  divorcio,  debe  aplicarse  la  ley 
del  lugar  en  que  se  ha  entablado  la  demanda,  6  la  del  lugar 
en  que  se  ha  celebrado  el  matrimonio.  Si  los  mismos  princi- 
pios que  establecen  la  validez  y  la  nulidad  de  los  contratos 
pudiesen  aplicarse  á  la  disolución  del  matrimonio,  y  si  se  pu- 
diera demostrar  de  una  manera  patente  que,  por  el  convenio 
matrimonial,  las  partes  contratantes  adquieren  un  verdadero 
derecho  á  divorciarse  ó  á  permanecer  indisolublemente  uni- 
das, podría  decirse  con  razón  que  la  ley  del  lugar  en  que  se 
ventila  el  proceso  no  puede  cambiar  el  derecho  que  han  ad- 
quirido las  partes,  según  la  ley  del  contrato;  que  el  magistra- 
do no  crea  el  derecho,  sino  que  lo  reconoce,  lo  declara  y  lo 
garantiza,  y  que,  por  consiguiente,  no  debe  aplicar  ninguna 
otra  ley  que  aquella  bajo  la  cual  ha  nacido  ese  mismo  dere- 
cho; pero  esto  es  Ip  que  niegan  principalmente  los  que  sos- 
tienen la  opinión  contraria:  es  decir,  que  el  divorcio  y  la  indi- 
solubilidad sean  un  derecho  privado  de  las  partes.  Conside- 
ran el  divorcio  como  un  remedio  de  interés  público  sancionado 
por  la  autoridad  para  conservar  las  costumbres  y  la  moral 
de  las  familias,  y  opinan  que  las  dispociciones  que  le  con- 
ciernen son  aplicables  á  todos  los  domiciliados,  sin  tener  en 
cuenta  la  ley  bajo  la  cual  se  ha  contraido  el  matrimonio. 

123.  Que  el  divorcio  no  debe  ser  considerado  como.un  de- 
recho exclusivo,  lo  admitimos  con  Merlin,  quien  discute 
una  cuestión  que  tiene  mucha  analogía  con  la  que  nosotros 
tratamos,  cual  es  la  de  saber  si,  en  virtud  de  una  nueva  ley 
que  introdujera  el  divorcio,  podría  disolverse  un  matrimonio 
contraido  bajo  una  ley  que  lo  'prohibiese,  ó  si,  por  el  contra- 

lofl  tribanaleB  saizoB,  qae  en  virtad  del  tratado  de  18  de  Jallo  de  1828 
paede  exigirae  sa  camplimiento  en  Francia,  pero  sólo  en  el  caso  de  qne 
DO  contengan  nada  en  contra  de  las  máximas  del  derecho  publico 
francés  y  de  nuestras  leyes  de  Interés  general.  Por  lo  tanto,  ese  tra- 
tado de  1828,  no  paede  aplicarse  á  las  sentencias saízas  qaejrecaen  so- 
bre el  divorcio  entre  an  suizo  y  su  mujer,  francesa  de  origen;  esas  sen- 
tencias no  podrían  cumplimentarse  en  Francia  ni  aun  siquiera  en  la 
parte  relativa  solamente  á  las  costas.  (A.udíencia  de  París  20  de  No- 
Tíembre  de  1848»  proceso  Courvoicier;  Dalloz,  P.  1849,  II,  p.  239). 

{NoU  de  P.  P.) 
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rio,  un  matrimonio  contraido  bajo  una  ley  que  permitle«»  ^.i 
divorcio  podría  ser  disuelto  en  virtud  de  la  nueSy  'Te  lo 
prohibiera.  A  estas  dos  preguntas  responde  del  skSten  í 
modo:  si  el  divorcio  fuese,  como  el  estado  de  los IsS  it 
consecuencia  y  el  efecto  inmediato  del  matrimonS   nT'pi! 
dría  depender  de  ninguna  otra  ley  que  de  la  que  estaba^n 
vigor  en  el  momento  en   que  se   efectuó  ¿te!  Por  con 
siguiente,  en   el  primer  caso,  el   cónyuge  tendrfa  razón 
para  oponerse  á  ello,  pues  al  casarse  ha  creido  estíoular  ,!n«- 
unton  indisoluble,  así  como  en  el  se¿Tdo  podrif  pedTr 
el  divorcio,  porque  ha  sido  en  el  supuSo  de  Jíe  ¿nS 
una  unión  que  estaba  en  su  mano  poder  disolver  cSS^r 
día  y  en  uno  y  otro  caso  el  juez  debería  estimarir/uerza 
del  lazo  según  la  ley  en  vigor  en  el  momento  del  contrito 
pero  no  es  como  consecuencia  ni  como  interpretaron  deíá 
intención  eon  que  se  hacelebrado  el  matrimonio,  S  puede , 
ser  permitido  ó  prohibido  el  divorcio.  El  legislador  al  t^^f 
tirio  ó  al  prohibirlo,  considera,  no  lo  que  lof  Sij^soríín 
querido  establecer  al  unirse,  sino  las  ranzones  deTteréspc" 
blicoque  e  imponen  imperiosamente  conceder  la  facuUad  ó 
formular  la  prohibición,  según  la  respectiva  conducta  de  lot 
esposos.  Tan  cierto  es  esto,  como  que  dos  esposos ts^jos 
bajo  una  ley  que  prohibiese  el  divorcio,  no  podrían  reíe^t 
se  la  facultad  de  divorciarse,  del  mismo  modo  que  d^s  esno 
sos  casados  bajo  una  ley  que  permitiese  el  divrcio  renín" 
ciarían  en  vano  á  la  facultad  de  divorciarse,  porque  eú  ambas 

Wr  ís^^'^^V^  ™'^™^  sanciona^da  por  elarif cu- 
lo 6    del  Código  civil,  que  no  se  puede,  por  conveniencSL 

parüculares.  derogar  las  leyes  que  intere^  al  órdenTúbíS 
y  á  las  buenas  costumbres  (i)  puouco 

124.  Según  refiere  Westlake,  la  doctrina  aceptada  por  er 
Tribunal  Supremo, del  Massachussets,  está  fundada  en  los 
mismos  principios;  las  disposiciones  que  se  refieren  al  dívor 
cío-dice  el  Tribunal  Supremo-pertenecen  más  bTen  al  ülre 
cho  penal  que  al  civil,  y  las  reglas  aplicables  al  convento  dt 
las  partes  contratantes  no  pueden  servir  del  mismo  modo 
para  determinar  la  relaciones  personales  y  los  deb^es  mú 

(1)    Merlln,  Rtpert.  Efecto  rgtroaetivo,  0ec.  3.»  art   14  --,,/v«.  ^, 
dvrtcho,  en  la  palabra  ii^vreio,  §  vt,  '         ^*'  '*"'*^  «^ 
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tuos  que  emanan  de  ese  contrato,  así  como  la  conducta  que 
deben  guardar  los  cónyuges  durante  la  vida  conyugal:  todas 
esas  cosas  están  reguladas  por  principios  de  orden  público  y 
de  economía  general,  y  por  la  necesidad  de  conservar  las 
buenas  costumbres  y  de  contribuir  á  la  felicidad  de  los  mis- 
mos esposos.  Un  divorcio,  por  ejemplo,  en  el  caso  de  un  es- 
cándalo público  y  de  una  infamia,  no  es  la  reclamación  de  un 
derecho  que  deriva  del  contrato  de  matrimonio,  ni  la  sanción 
del  mismo,  sino  una  especie  de  pena,  que  ha  puesto  la  socie- 
dad en  manos  de  la  parte  agraviada  y  que  puede  promulgar- 
se con  la  sanción  del  tribunal  competente,  como  reparación 
de  la  injuria  y  de  la  ofensa  recibidas.  Si  uno  de  los  cónyu- 
ges ha  faltado  á  sus  propios  deberes,  la  continuación  de 
la  unión  conyugal  es  intolerable  y  vejatoria  para  la  parte 
inocente  y  de  mal  ejemplo  para  los  demás.  Por  lo  tanto,  la 
ley  que  debe  determinar  la  conducta  de  las  personas  casa- 
das, sus  deberes,  las  consecuencias  que  se  originan  de  la  vio- 
lación de  éstos  y  los  casos  en  que  sus  relaciones  pueden  ser 
anuladas,  no  es  la  del  lugar  en  que  se  ha  celebrado  el  con- 
trato matrimonial,  sino  la  dellugar^en  que  se  hallan  domici- 
liados los  cónyuges,  por  cuya  ley  son  protegidos  en  los  dere- 
chos que  emanan  de  la  unión  conyugal  y  en  virtud  de  la 
cual  deben  ser  juzgados  por  la  violación  de  esos  mismos  de- 
rechos (1). 

125.  Discutiendo  la  cuestión  del  divorcio  bajo  este  punto- 
de  vista,  falta  absolutamente  la  base  del  razonamiento  de 
Rocco  y  de  los  que  quieren  dar  la  preferencia  á  la  ley  que  re- 
gula cxh  initio  el  matrimonio,  por  la  razón  de  que  el  divorcia 
ó  la  indisolubilidad,  debe  considerarse  como  un  derecho  de 
las  partes.  Haciéndonos,  pues,  cargo  de  las  objeciones  de 
nuestros  adversarios,  formularemos  la  cuestión  del  siguiente 
modo;  admitiendo  que  la  ley  relativa  al  divorcio  está  fundada 
en  los  principios  de  orden  público,  ¿la  aphcacion  de  esta  mis- 
ma ley,  para  declarar  disuelto  un  matrimonio  contraído  fue- 
ra é  indisoluble,  es  también  una  cuestión  de  orden  público,, 
de  tal  suerte  que  se  deba  aplicar  la  lex  forif 


(1)    Justice  iñ  Barber^  Y.  ítoot  10;  Masd.,  265»  citado  por  Westlake,. 
numero  351,  y  por  Story,  §  229. 
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126.  SchíBffner  se  expresa  del  siguiente  modo:  «No  puede 
ponerse  en  duda  que  el  juez  que  entiende  en  una  causa  de  di- 
solución de  matrimonio  debe  tener  en  cuenta  únicamente 
la  ley  que  rige  en  su  patria,  sn  Jus  publicum,  para  resolver 
en  general  si  un  matrimonio  puede  ser  disuelto  y  por  qué 
•causas  puede  tener  lugar Si  en  el  punto  en  que  se  ha  cele- 
brado el  matrimonió  bastasen  causas,  más  sencillas  que  las 
■exigidas  por  el  derecho  de  su  patria,  no  podría  respetar  esa 
ley,  del  mismo  modo  que,  si,  según  ella,  no  pudiese  disolver- 
se el  matrimonio,  tampoco  tendría  ningún  peso  para  él,  pues- 
to que,  como  la  prohibición,  la  obligación  es  para  él  abso- 
luta (1). 

127.  En  la  jurisprudencia  francesa  hallamos  una  causa 
célebre,  discutida  dos  veces  en  casación,  del  tiempo  en  que 
<estaba  en  vigor  el  título  del  Código  de  Napoleón  sobre  el  di- 
vorcio. Madama  de  la  Tour,  francesa,  cetsada  con  Mr.  Mac- 
Mahon,  irlandés,  obtuvo  un  fallo  de  divorcio  fundado  en  la 
ausencia  no  justificada  de  su  marido.  Al  regresar  éste  á  su 
casa  con  el  grado  de  teniente  coronel  inglés,  apeló  contra  la 
sentencia  porque  era  extranjero  y  no  tenia  nada  que  ver  con 
las  leyes  de  Francia.  La  Audiencia  de  Orleans  (11  termídor 
del  año  XIII)  resolvió  de  este  modo:  «Considerando  que  en 
la  época  del  matrimonio  lo  mismo  que  en  la  del  divorcio, 
mon^urMac-Mahon  era  extranjero;  que  ninguna  estipulación 
ha  podido  sustraerle  á  la  ley  de  su  patria  y  someterle  á  la  ley 
francesa,  el  divorcio  obtenido  conforme  á  las  leyes  francesas 
es  nulo  y  no  tiene  efecto  alguno,  etc.» 

El  Tribunal  de  Casación,  por  el  contrario,  reunido  en  sec- 
ciones el  22  de  Mayo  de  1806,  y  después  de  haber  oido  el  ilus- 
trado informe  de  Merlin,  dictó  esta  sentencia:  «Considerando 
que  Mac-Mahon  no  puede  sustraerse  á  la  aplicación  de  la  ley 
francesa,  bajo  pretexto  de  que  es  extranjero,  porque  pene- 
trándose de  las  consideraciones  políticas  así  como  morales 
que  han  dictado  esta  ley,  es  imposible  dejar  de  reconocer  una 
disposición  de  orden  público,  como  lo  prueba  la  opinión  del 
Consejo  de  Estado,  que,  bajo  este  aspecto,  debe  ser  considera- 
da como  una  verdadera  ley  de  policía  general  que  somete  á 


(1)    Scbseffoer,  Derecho  privado  internicional. 
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su  autoridad,  á  todos  los  individuos  indistintamente,  ya  seaa 
franceses,  ya  extranjeros  residentes  en  el  territorio  francés, 
y  que  se  aplica,  por  consiguiente,  á  todos  los  divorcios  obte- 
nidos según  el  Código  civil  en  toda  la  extensión  del  territorio; 
por  estos  motivos  el  tribunal  casa  y  anula  la  sentencia  de  la 
Audiencia  de  Orleans,  y  remite  á  las  partes  ante  la  Audiencia 
de  Dijon.»  Esta,  por  sentencia  de  27  de  Agosto  de  1808,  con- 
firmó el  divorc'o. 

128.    Según  la  jurisprudencia  escocesa,  bajo  cualquiera  ley 
que  se  haya  celebrado  el  matrimonio,  puede  ser  legalmente 
disuelto  en  Escocia,  conforme  á  la  ley  que  está  en  vigor,  con 
tal  de  que  las  partes  estén  bajo  la  jurisdicción  del  tribunal 
escocés.  Para  legitimar  la  jurisdicción,  no  es  necesario  que  las 
dos  partes  tengan  su  domicilio  en  Escocia  en  el  momento  en 
que  se  ha  cometido  el  adulterio,  y  en  cuanto  el  ofendido 
entabla  la  acción;  basta  con  que  el  delincuente  esté  domici- 
liado en  el  reino  y  con  que  pueda  ser  llamado  á  comparecer. 
Cumplido  este  requisito,  puede  pronunciarse  el  divorcio,  aun- 
que el  adulterio  se  haya  cometido  en  el  extranjero.  Se  exije 
solamente  que  el  domicilio  sea  bonáfide  y  no  simulado,  con 
el  solo  objeto  de  presentar  la  demanda  y  obtener  el  divor- 
cio (1).  Por  consiguiente,  los  tribunales  escoceses  dictan  sen- 
tencias de  divorcio,  no  solo  cuando  se  trata  de  matrimonios 
celebrados  entre  escoceses  en  Inglaterra,  sino  también  de 
matrimonios  entre  ingleses  que  residen  en  Escocia,  y  que 
pueden  hallarse  sujetos  á  la  jurisdicción  de  sus  tribuna- 
les (2). 

Esta  jurisprudencia,  en  abierta  contradicción  con  la  ad- 
mitida por  los  tribunales  ingleses,  la  defienden  con  varias  ra- 
zones los  magistrados  y  los  juristas  escoceses.  Dicen,  que  si 
bien  la  relación  conyugal  debe  ser  considerada  jare  gentium, 
sin  embargo,  la  ley  escocesa  que  determina  los  deberes,  las 
obligaciones  y  la  reparación  debida  por  los  disgustos  que 
pueden  ocurrir  durante  el  matrimonio,  comprende  á  todas 
las  personas  casadas  que,  residiendo  en  territorio  escocés, 
están  sujetas  á  dicha  ley.  Los  jueces  escoceses  deben  pro- 


(1)  Story,  Conjlict  of  Lato,  8  205  y  221. 

(2)  Story,  S  216  y  217. 
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teger  los  derechos  que  emanan  de  la  relación  conyugal,  y 
deben  castigar  los  ataques  dirigidos  á  los  mismos,  como 
castigan  otro  cualquier  delito  cometido  en  el  territorio.  No 
pueden  tener  en  cuenta  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  ha  ce- 
lebrado el  matrimonio.  Al  casarse  los  cónyuges  se  obligan  á 
tratarse  en  todas  partes  como  marido  y  mujer,  pero  no  pro- 
meten ni  pueden  prometer  hacer  que  prevalezca  en  todas 
partes  la  ley  bajo  la  cual  se  obligan  para  que  se  rijan  por 
ella  sus  deberes,  su  autoridad  y  las  indemnizaciones  á  que 
pueden  tener  derecho,  en  el  caso  de  ofensa  reciproca  6  de 
abuso  de  autoridad.  No  es  una  razón  suficiente,  para  el  divor- 
cio de  un  católico  romano,  que  su  matrimonio  sea  un  sacra- 
mento, y  por  su  naturaleza  indisoluble.  Este  es  un  hecho  pri- 
vado que  no  puede  impedir  la  aplicación  uniforme  del  derecho 
público,  el  cual  ajusta  todas  las  relaciones  de  los  individuos 
á  las  conveniencias  políticas  y  á  la  moralidad  pública,  de 
tal  suerte  que  no  puede  renunciarse  á  ese  derecho,  como 
tampoco  á  las  ventajas  que  se  derivan  del  derecho  privado. 
La  supuesta  obligación  de  indisolubilidad  no  puede  tener 
ningún  valor,  ni  por  la  voluntad  de  las  partes,  ni  en  virtud 
de  la  ley  bajo  la  cual  ha  nacido  la  unión  conyugal.  Lo  que  se 
deriva  de  la  voluntad  de  las  partes  debe  reconocerse  por  don- 
de quiera,  pero  no  debo  confundirse  lo  que  es  efecto  de  la  vo- 
luntad de  aquellas  con  lo  que  no  se  deriva  de  la  estipulación, 
sino  que  es  efecto  de  una  institución  de  derecho  positivo,  que 
no  puede  valer  fuera  del  territorio,  según  la  conocida  máxi- 
ma: extra  territoriam  jus  dicenti  impune  non  paretur.  Hé 
aquí  las  principales  razones  que  tienen  doctos  magistrados 
escoceses  para  defender  la  doctrina  aceptada  por  los  tribuna- 
les de  Escocia,  en  materia  de  divorcio  (1). 

129.  En  la  jurisprudencia  inglesa  prevalece  el  principio  de 
que  un  matrimonio  celebrado  en  Inglaterra  no  puede  ser  di- 
suelto sino  en  virtud  de  un  acuerdo  del  Parlamento.  La  dis- 
cusión más  importante  acerca  de  este  punto,  tuvo  lugar  con 
motivo  del  pleito  de  LoUey.  Casóse  este  en  Inglaterra,  donde 
estaba  domiciliado;  trasladóse  luego  á  Escocia  y  obtuvo  allí 
una  sentencia  de  divorcio.  Viviendo  su  primera  mujer,  se 
casó  por  segimda  vez,  y  cuando  regresó  á  Inglaterra  se  sus- 


(1)    Fergasaan,  On  mariage  anddivorce,  p.  359  y  sigaientes. 
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citó  la  cuestión  de  si  habia  ó  no  bigamia.  Los  doce  jueces  in- 
gleses sostuvieron  contra  el  Tribunal  Consistorial  de  Escocia 
que,  para  disolver  un  matrimonio  celebrado  en  Inglaterra, 
era  necesario  un  acuerdo  del  Parlamento.  A  pesar  de  esto. 
Lord  Brougham  demostró,  en  un  ilustrado  informe,  que  un 
divorcio  obtenido  por  un  tribunal  competente  entre  ingleses 
domiciliados  en  el  extranjero,  debe  ser  considerado  como  su- 
ficiente para  disolver  el  matrimonio  y  conferir  á  las  partes 
todos  los. derechos  que  emanan  de  una  disolución  valedera. 
130.    En  América  prevaleció  el  principio  de  que  la  ley  del 
domicilio  de  los  cónyuges  es  la  que  debe  decidir  si  el  divorcio 
puede  ser  autorizado  ó  no.  Según  los  estatutos  del  Massa- 
chussets,  con  tal  que  las  partes  vivan  en  una  nación  como 
marido  y  mujer,  y  que  la  causa  en  que  se  funde  la  demanda 
de  divorcio  haya  existido,  puede  éste  tener  lugar  con  arreglo 
á  las  leyes  vigentes  en  esa  nación  (1).  Las  decisiones  del  Tri- 
bunal Supremo  del  Massachussets  están  conformes  con  este 
principio.  Dos  individuos  casados  en  dicho  Estado  y  domici- 
liados, bonáflde,  en  el  de  Vermont,  obtuvieron  del  tribunal  de 
este  Estado  una  sentencia  de  divorcio  por  un  motivo  insufi- 
ciente, según  la  ley  del  Massachussets.  El  Tribunal  Supremo 
confirmó  la  sentencia,  fundado  en  que  el  divorcio  debe  regir- 
se por  la  ley  del  domicilio  actual  de  los  cónyuges  (2). 

Las  decisiones  de  los  tribunales  de  Nueva-York  están  con- 
formes con  las  del  deJMassachussets,  y  según  lo  que  refiere  el 
jurisconsulto  americano  Story  (3),  la  doctrina  generalmente 
aceptada  en  América  es  que  los  tribunales  del  lugar  en  que 
los  cónyuges  están  domiciliados  boná  Jlde,  son  competentes 
para  pronunciar  una  sentencia  de  divorcio,  conformándose  á 
su  ley  y  sin  tener  en  cuenta  aquella  bajo  cuyo  imperio  se  ha 
celebrado *el  matrimonio,  ni  la  del  lugar  en  que  se  produjo  la 
ofensa  por  la  que  se  intenta  la  acción  del  divorcio. 

Las  principales  razones  que  se  alegan  en  apoyo  de  esta 
doctrina  son  que  la  l(y  del  lugar  en  que  se  ha  celebrado  el 
matrimonio,  determina  las  obligaciones  primitivas  que  ema- 
nan de  la  unión,  pero  no  la  disolubilidad  ó  la  indisolubilidad 
del  contrato,  cualquiera  que  sea  el  lugar  en  donde  se  haya 


(1)  Estatutos  del  Massachussets,  1838,  cap.  LXXVI.  §  9  y  10. 

(2)  Barbep,  V.  Root,  nüm.  10;  Mass.  R.,  265;  Story,  §  229. 

(3)  §230. 
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efectuado.  Así  como  al  declarar  el  matrimonio  disoluble  no 
puede  imponerse  á  los  demás  Estados  que  reconozcan  la  di- 
solubilidad, del  mismo  modo  al  declararte  indisoluble,  no 
puede  valer  esto  sino  en  cuanto  las  partes  se  someten  á  la  ley 
que  establece  la  indisolubilidad.  Es  cierto  que  el  cambio  de 
domicilio  es  una  de  las  cosas  que  pueden  prever  las  partes 
contratantes  y  cuyos  riesgos  se  aviene  á  correr  la  mujer.  De- 
berá, pues,  ser  la  ley  municipal  la  que  determine  el  cambio 
de  domicilio  y  todas  sus  consecuencias;  pero  una  vez  verifi- 
cado el  cambio,  la  que  debe  regir  las  violaciones  del  contrato 
matrimonial  es  la  nueva  ley. 

131.  A  pesar  de  un^  uniformidad  tan  grande  de  jurispru- 
dencia, no  podemos  aceptar  esta  doctrina,  por  más  que  la 
defiendan  con  tanto  calor  los  magistrados  y  los  jurisconsul- 
tos de  las  naciones  en  que  el  divorcio  se  halla  autorizado.  Si 
se  quisiese  realmente  erigir  en  teoría  la  regla  de  que  una 
sentencia  de  divorcio  á  vinculo  puede  ser  pronunciada  tenien- 
do en  cuenta  la  lexfori,  y  que  la  competencia  de  los  tribu- 
nales pudiera  ser  justificada,  cuando  las  partes  están  some- 
tidas á  su  jurisdicción  de  modo  que  puedan  ser  legalmente 
llamadas  á  comparecer,  ¿cuan  peligrosas  no  serian  sus  con- 
secuencias? Podríase  decir  con  razón  que  la  doctrina  de  los 
tribunales  escoceses  es  una  especie  de  invitación  á  todas  las 
personas  casadas  que  quieran  verse  libres,  para  fijar,  aunque 
sea  temporalmente,  su  domicilio  en  Escocia,  con  el  fin  de 
romper  un  lazo  indisoluble  por  su  naturaleza  y  en  virtud  de 
las  leyes  de  su  nación;  y  si  se  considera  además  que,  según  la 
jurisprudencia  de  alguno  de  esos  Estados,  no  es  ni  aún  si- 
quiera necesario  que  el  hecho  sobre  el  cual  se  funda  la  de- 
manda haya  acontecido  en  el  lugar  en  que  se  intenta  la  ac- 
ción, como  por  ejemplo,  en  Georgia,  y  que  según  ciertas  leyes 
puede  pedirse  el  divorcio  por  motivos  frivolos  ó  cuando  me- 
nos de  poquísima  importancia,  como  sucede  en  Prusia,  se 
comprenderá  mejor,  cómo  la  teoría  que  combatimos  destru- 
ye todas  las  relaciones  entre  los  ciudadanos  y  su  propia  ley, 
y  los  principios  que  rigen  la  más  santa  de  las  instituciones, 
la  de  la  familia. 

No  queremos  discutir  sobre  la  moralidad  6  inmoralidad 
del  divorcio,  y  estamos  conformes  con  que,  en  los  Estados  en 
que  se  halla  permitido,  debe  considerársele  como  autorizado 
por  motivos  de  policía  general,  de  moralidad  y  de  orden  pú- 
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blico.  No  tenemos  intención  de  sostener  que  la  disolubili- 
dad ó  indisolubilidad  sea  uu  derecho  de  las  partes,  ni  que  le 
lex  loci  contractas  deba  determinar  en  todas  partes  las  obli- 
gaciones y  los  derechos  qué  se  derivan  de  la  unión  conyugal; 
por  el  contrario,  somos  de  opinión  que  las  leyes  aplicables  á 
los  contratos  no  pueden  aplicarse  siempre  al  matrimonio, 
que  es  un  contrato  sai  generis;  pero,  en  las  profundas  investi- 
gaciones de  nuestros  adversarios,  no  hemo>  encontrado  la  ra- 
zón por  la  que  debe  considerarse  como  necesario  para  el  or- 
den público  y  la  policía  general  de  un  Estado,  el  hecho  de 
decretar  el  divorcio  á  vinculo  entre  extranjeros,  declarándo- 
los libres  y  autorizándolos  á  contraer  nuevo  matrimonio. 

Hemos  demostrado  que  la  ley  que  debe  regir  el  matrimo- 
nio, las  relaciones  de  familia,  las  obligaciones  de  sus  indivi- 
duos y  todas  las  consecuencias  jurídicas  que  se  derivan  de  la 
unión  conyugal,  son  las  déla  nación  áque  pertenece  el  marido, 
por  la  sencilla  razón  de  que  todos  los  individuos  de  la  fami- 
lia siguen  la  condición  de  su  jefe  y  están  bajo  la  protección 
de  la  misma  ley  nacional.  Cuando  una  familia  italiana,  por 
ejemplo,  va  á  establecerse  temporalmente  en  Prusia,  se  halla 
sometida  á  las  leyes  de  policía  de  esa  nación;  la  autoridad 
local  puede  indudablemente,  en  circunstancias  dadas,  tomar 
todas  las  medidas  necesarias  para  la  defensa  del  orden  pú- 
blico, y  ante  la  demanda  de  uno  de  los  cónyuges,  puede  or- 
denai'  su  separación  para  impedir  el  escándalo  y  el  mal  ejem- 
plo; pero  ¿puede  igualmente  creerse  autorizada  para  pronunciar 
la  disolución  del  lazo  matrimonial  y  declarar  á  los  cónyuges 
libres  para  volverse  á  casar  en  Prusia?  Creemos  que  no  debe 
admitirse  esto  en  manera  alguna,  porque  llevando  consigo  el 
divorcio  á  vínculo  la  restitución  de  la  libertad  en  beneficio  de 
las  personas  anteriormente  casadas,  produce  un  cambio  de 
estado  muy  grande.  De  todas  las  razones  alegadas  ya  por 
nosotros  para  probar  que  el  estado  de  las  personas  debe  ser 
regido,  cualquiera  que  sea  el  lugar,  por  la  ley  nacional  (1),  re- 
sulta que  es  solamente  en  virtud  de  esta  ley  como  debe  deci- 
dirse de  la  posibilidad  de  tan  importante  cambio  de  estado. 
Admitimos,   por  consiguiente,  que  dos  cónyuges  italianos 


(1)    Véase  el  cap.  I  de  este-  libro. 
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puedan  obtener  su  separación  en  Prusia  por  medidas  de  po- 
licía; pero  no  pueden  de  casados  que  estaban,  ver3e  libres^ 
como  no  sea  por  el  fallecimiento  de  uno  de  ellos,  según  la 
disposición  de  nuestras  leyes. 

132.  Otra  cuestión  importante  sui'ge  en  materia  de  divor- 
cio,'cual  es  la  de  saber:  1.°  Si  un  individuo,  al  hacerse  natu- 
ralizar en  una  nación  en  que  está  permitido  divorciarse  pue- 
de eficazmente  obtener  una  sentencia  que  le  autorice  á  esto; 
y  2.*'  Si  la  demanda  pue  le  fundarse  sobre  un  hecho  anterior 
á  la  naturalización. 

En  cuanto  al  primer  punto,  tenemos  que  hacer  algunas  dis- 
tinciones. Habiendo  demostrado  que  la  naturalización  del  ma- 
rido no  trae  consigo  necesariamente  la  de  la  mujer,  se  des- 
prende que  si  solo  el  marido  habia  obtenido  la  naturalización,. 
y  si  la  mujer  habia  conservado  su  nacionalidad  primitiva, 
no  podría  conseguirse  el  divorcio.  Así  como  para  casarse  los 
dos  cónyuges  deben  tener  la  capacidad  necesaria  según  sus 
leyes  respectivas,  lo  propio  debe  suceder  para  divorciarse.  Si 
la  ley  de  la  nación  primitiva  de  los  cónyuges  no  permite  el 
divorcio,  el  marido,  haciéndose  naturalizar  y  sometiéndose 
á  la  ley  de  la  nueva  patria  electiva,  no  puede  cambiar  la  ca- 
pacidad de  la  mujer,  si  ésta  no  se  halla  también  naturaliza- 
da. Esto  confirma  los  inconvenientes  que  pueden  originarse 
de  la  aplicación  del  art.  11,  §  4.^  del  Código  civil  italiano,  que 
•hemos  criticado  (1). 

Respecto  al  segundo  punto,  Merlin  contesta  afirmativa- 
mente. La  ley  de  la  nación  en  que  los  esposos  van  á  estable- 
cer su  domicilio  debe  ser  considerada,  dice,  como  una  nueva 
ley,  y  así  como  una  ley  nueva  que  permitiese  el  divorcio  se 
aplicaría  también  á  los  hechos  anteriores  á  la  publicación  de 
aquella,  del  mismo  modo  la  ley  déla  nuevanacion  deberáapli- 
carse  también  á  los  hechos  anteriores  á  la  naturalización  (2). 
No  aceptamos  esta  opinión,  con  tanta  más  razón,  cuanto  que 
los  conñictos  de  las  leyes  de  los  diferentes  Estados  no  pueden 
en  manera  alguna  compararse  con  los  conflictos  entre  leyes 
promulgadas  en  diferentes  épocas.  La  necesidad  de  conservar 


(1)  Véanse  los  nüms.  66  y  67. 

(2)  Merlin,  Cne$liones  de  derecho,  V\  Divorcio,  §  12 
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la  moralidad  de  familia,  de  impedir  el  escándalo  y  el  mal 
ejemplo,  son  las  razones  por  las  cuales  se  justifica  el  divor- 
cio, y  no  podrán  aducirse  éstas  cuando  el  hecho  ha  aconte- 
cido en  una  época  anterior  á  la  naturalización  y  en  un  terri- 
torio diferente. 

Para  confirmar  nuestra  doctrina,  nos  parece  oportuno  re- 
producir aquí  una  sentencia  de  la  Audiencia  de  Lieja,  del  24  de 
Abril  de  1826.  Un  francés,  Mr.  D...,  se  casó  el  2  de  Enero  de 
1814  con  una  señora  belga,  y  regresó  á  Francia  con  su  mujer 
en  el  mes  de  Febrero  siguiente.  Separado  de  ésta  en  1824  por 
sentencia  judicial,  Mr.  D...  trasladó  su  domicilio  á  Marien*bur- 
go,  y  en  1825  presentó  ante  el  tribunal  de  Dinant  una  deman- 
da con  el  objeto  de  obtener  una  sentencia  de  divorcio  por 
adulterio  cometido  en  Francia  por  su  mujer.  Durante  el  pro- 
ceso pidió  y  obtuvo  la  naturalización  en  Bélgica,  dando  comu- 
nicación de  ello  á  su  mujer,  intimándola  á  que  se  presentase 
ante  el  tribunal  de  Dinant  para  oir  pronunciar  la  sentencia 
de  divorcio.  Mad.  D...  compareció,  comenzando  por  negar 
la  competencia  del  tribunal,  fundándose  en  que  estaixdo 
casada  con  un  francés,  era  francesa ;  que  la  naturalización 
posterior  del  marido  no  comprendia  la  de  la  mujer;  que  no 
podia,  por  lo  tanto,  comparecer  ante  un  magistrado  belga, 
sino  por  uno  de  los  casos  determinados  por  el  Código  civil, 
entre  los  cuales  no  se  hallaba  incluido  el  que  aquél  invocaba. 
Acerca  del  fondo  del  asunto,  exponía  que  los  hechos  sobre 
los  cual  s  estaba  fundada  la  demanda ,  si  bien  eran  ciertos, 
acontecieron  en  la  época  en  que  Mr.  D...  era  francés,  y  en 
Francia  la  ley  permite  la  separación,  pero  no  el  divorcio. 
La  Audiencia  de  Lieja  decidió  que  no  podia  admitirse  la  de- 
manda de  Mr.  D...,  porque  al  cambiar  de  patria  no  podia  per- 
judicar á  su  mujer,  y  porque  su  naturalización  no  podía  tener 
efectos  retroactivos  (1). 

133.  La  última  cuestión  que  queremos  dilucidar  y  que  pue- 
de tener  su  importancia  práctica  aún  entre  nosotros,  es  la  de 
saber  si  el  hombre  legítimamente  divorciado  en  su  patria 
puede  volverse  á  casar  en  otro  Estado  cuyas  leyes  no  per- 
miten el  divorcio.  Esta  cuestión  ha  sido  largamente  discutida 


(1)    Pasicrisiabslga,  1826,  p.  125;  Merlin,  Onestiones  de  derecho^  ▼.* 
Divorcio,  g  11. 
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por  los  jurisconsultos  y  por  los  tribunales,  y  nos  complace- 
mos en  recordar  las  opiniones  que  han  sido  emitidas  en  pr6 
y  en  contra.  Entre  los  defensores  de  la  negativa  citaremos  á 
DeChassat,  Demangeat,  Sapey,  Demante,  y  la  Audiencia  de 
París  (30  de  Agosto  de  1824,  28  de  Marzo  de  1843,  20  de  No- 
viembre de  1848  y  4  de  Julio  de  1859).  Entre  los  que  sostienen 
la  afirmativa,  citaremos  á  Mcrlin,  Demolombe,  Westlake, 
Massé,  Vergé,  el  Tribunal  de  Casación  de  París  (28  de  Febrero 
de  1860)  y  Dupin,  en  sus  considerandos  ante  el  mismo  Tri- 
bunal (1). 

El  magistrado  francés,  dice  de  Chassat,  debe  reconocer  la 
condición  del  extranjero  tal  como  se  halla  establecida  por  la 
ley  de  su  nación,  y  por  consiguiente,  la  condición  del  divor- 
ciado debe  valer  como  la  de  incapacitado,  la  de  pródigo  y  la 
de  quebrado.  Sin  embargo,  el  magistrado  francés  no  puede 
permitir  que,  en  virtud  de  una  ley  extranjera,  acontezcan  en 
Francia  ciertos  hechos  que  quebrantan  los  principios  de  or- 
den público  sancionados  por  nuestras  leyes.  La  disposición 
de  la  ley  extranjera  que  permite  al  hombre  divorciado  vol- 
verse á  casar,  no  puede  tener  ningún  efecto,  porque  ofende  á 
las  buenas  costumbres  y  á  la  opinión  pública  en  Francia.  De- 
mangeat opina  del  mismo  modo.  «La  ley  francesa,  dice,  ha 
prohibido  el  divorcio  por  el  bienestar  de  la  sociedad;  reconocer 
la  ley  extranjera  que  lo  permite,  es  contrario  al  orden  públi- 
co. Ninguna  duda  puede  suscitarse  cuando  la  persona  con 
que  el  extranjero  quiere  casarse  es  francesa;  esta  no  puede 
unirse  á  un  individuo  divorciado,  porque  no  puede  contraer 
matrimonio  con  una  persona  que,  según  la  ley  francesa,  está 
casada.  Si  los  esposos  son  extranjeros,  el  delegado  del  esta- 
do civil  no  puede  asistir  á  la  celebración  de  ese  matrimonio, 
porque  implícitamente  vendría  á  reconocer  el  divorcio,  el 


(1)  Dd  Chasdat,  De  los  estatutos,  nütn.  196;  Ddinangeat,  Condición 
de  los  extranjeros,  p.  383;  Sapey,  Los  extranjeros  en  Francia,  p.  195;  De- 
mante, sobre  el  art.  3  (t.  I,  p.  45,  nota  prlm.);  Merlio,  Cuestiones  de  de- 
recho, V.^  Divorcio,  §  13;  Demolombe,  1. 1,  níim.  101,  t.  III,  nüm.  230: 
^QSt\BkQ,PriDate  internacional  law,  nüm.  350;  Massé  y  Vergé,  sobre 
§  37,  Journal  duPalaU,  t.  XVIII,  p.  1.022,  t.  XL-XLI.  28  de  Marzo; 
t.  LXXI,  p.  15,  338. 
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cual,  haciendo  abstracción  de  toda  idea  religiosa,  está  consi- 
derado en  Francia  eomo  un  mal  y  un  escándalo  "público  (1).» 

Merlin,  por  el  contrario,  critica  la  sentencia  de  la  Audien- 
cia de  París  de  1824,  por  la  cual  fué  confirmada  la  del  Tribu- 
nal de  primera  instancia,  que  estimó  que  el  delegado  del  es- 
tado civil  hizo  bien  negándose  á  asistir  á  la  celebración  del 
matrimonio  de  una  inglesa  divorciada. 

Dice  que  la  ley  francesa  condena  el  divorcio,  paro  no  el 
matrimonio  del  divorciado,  hasta  tal  punto,  que  no  ha  con- 
siderado como  ilegítimos  los  matrimonios  contraidos  por 
personas  divorciadas  con  anterioridad  á  la  ley  de  1816  (1). 

Westlake,  al  manifestar  su  opinión  sobre  el  mismo  asun- 
to, dice  muy  cuerdamente:  «Es  iníjudable  que  respetables  au- 
tores sostienen  que  el  divorcio  está  moralmente  permitido,  y, 
si  bien  no  hay  razones  absolutas  para  determinar  las  causas 
por  las  cuales  debe  permitirse,  es  lo  cierto  que  no  se  p^ede 
á  priori  demostrar  que  en  todos  los  casos  deba  ser  conside- 
rado como  moralmente  ilícito,  y  esta  es  la  razón  porque  sin 
entrar  en  discusiones  difíciles  es  preferible  aceptar  á  cada 
individuo  con  la  cualidad  de  casado  ó  de  no  casado,  según  le 
declare  la  ley  de  su  nación.  Los  autores  franceses  sostienen 
que  el  matrimonio  pertenece  al  derecho  de  gentes,  pero  no  el 
divorcio,  y  según  este  principio  pretenden  que  el  divorcio  no 
debe  ser  reconocido  para  sus  efectos  en  país  extranj'ero.  A 
esto  puede  objetarse  que  el  matrimonio  pertenece  al  derecho 
de  gentes  como  estado,  pero  no  como  contrato,  de  donde  re- 
sulta que  el  estado  del  hombre  ligado  ó  no  por  el  matrimonio, 
tal  como  está  establecido  por  la  autoridad  competente,  sigue 
al  individuo  dónde  quiera  que  se  halle. 


(1)  Esta  opinión  está  f andada  en  que  el  estatato  personal  extran- 
jero no  paede  prevalecer  contra  ana  prohibición  de  orden  publico;  por 
consiguiente,  el  extranjero  divorciado  con  arreglo  á  las  leyes  de  sa 
país,  no  podrá  contraer  en  Francia  nuevo  matrimonioaunque  las  leyes 
de'su  patria  lo  autorizasen  para  ello.  Véanse  las  sentencias  de  la  Au* 
diencia  de  París,  en  30  de  Agosto  de  1824,  28  da  Marzo  de  1843,  20  de 
de  Noviembre  de  1848  y  Julio  de  1859. 

(N.  d€  P.  F.) 

(2) .  L.  C. 
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Resumiendo  Dragounis  las  razones  de  Dalloz  y  de  Demo- 
lombe ,  observa  oportunamente  que  la  demanda  de  un  ex- 
tranjero divorciado,  para  volverse  á  casar  en  Francia,  no 
debe  ser  considerada  como  una  cuestión  de  divorcio  que  se 
somete  ante  el  magistrado  francés.  No  se  trata  efectivamente 
de  pronunciar  una  sentencia  de  divorcio,  sino  de  examinar 
tan  sólo  si  el  individuo  declarado  libre  del  primer  lazo,  según 
la  ley,  puede  contraer  un  nuevo  matrimonio.  No  es  la  cues- 
tión de  principio  lo  que  se  discute  anteía  ley  francesa;  se  pide 
únicamente  el  reconocimiento  de  un  hecho  consumado  en 
territorio  extranjero,  y  juzgado  según  las  leyes  extranjeras. 
Cuando  el  primer  matrimonio  ha  sido  .disuelto,  y  los  cónyu- 
ges tienen  permiso  para  volverse  á  casar,  por  mái?  que  se 
haga,  no  puede  volverse  á  poner  en  vigor  el  primer  matri- 
monio, y  á  nadie  le  está  permitido  investigar  el  pasado  de  los 
cónyuges  ni  reformar  una  sentencia  dictada  por  un  tribunal 
competente ,  según  las  leyes  del  país.  La  asimilación  que  se 
•ha  querido  hacer  entre  el  matrimonio  del  hombre  divorciado 
y  la  bigamia,  no  tiene  fundamento  alguno.  En  el  caso  de  biga- 
mia, existo  un  primer  matrimonio  hasta  en  virtud  de  la  ley 
personal  de  los  cónyuges,  y  nuestra  ley  se  opone,  con  razón, 
á  un  nuevo  matrimonio;  en  caso  de  divorcio,  el  primer  ma- 
trimonio deja  de  existir. 

134.  .  Participamos  de  esta  misma  opinión,  y  aplicándola  á 
este  caso,  decimos  que  el  delegado  del  estado  civil  no  puede 
negarse  á  asistir  al  matrimonio  de  una  inglesa  ó  de  una  polaca, 
legalmente  divorciada,  que  quisiese  volverse  á  catsar  en  Italia. 
Es  cierto,  efectivamente,  que  la  condición  jurídica  de  un  ex- 
tranjero y  su  cualidad  de  padre,  de  hijo,  de  esposo,  debe  de- 
terminarse según  la  ley  de  su  nación  (artículo  6.*  del  Código 
civil)  (1);  que  los  efectos  que  emanan  del  estado  jurídico  de  un 
extranjero  sólo  pueden  impedirse  cuando  se  opone  á  ellos 
una  ley  de  orden  público  de  nuestro  Estado;  que  dicho  dele- 


(1)  El  art.  6.®  de  las  disposiciones  sobre  pablicacion,  interpretación 
y  aplicación  de  las  leyes  en  general,  colocadas  al  frente  del  Código 
civil  italiano,  está  concebido  en  estos  términos:  el  estado  y  la  capad* 
dad  de  las  personas,  y  las  relaciones  de  familia,  son  regidos  por  las 
leyes  de  la  nación  &  que  aquellos  pertenecen. 

(2V.  de  P.  P.) 
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gado  no  puede  declarar  la  disolución  del  matrimonio  no 
existente,  cuando  este  ha  sido  ya  legalmente  disuelto,  y  que 
no  puede  impedir  al  divorciado  que  contraiga  un  nuevo  ma- 
trimonio, el  cual,  disuelto  ya  el  primero,  no  es,  de  ningún 
modo,  contrario  á  nuestras  leyes,  pues  el  divorciado  se  en- 
cuentra entonces  en  la  situación  legal  de  un  hombre  que  no 
está  casado;  de  todo  lo  cual  deducimos  que  prohibir  á  quien 
está  legalmente  divorciado  que  pueda  contraer  un  nuevo  ma- 
trimonio en  Italia,  es  contrario  á  nuestras  instituciones  y  á 
nuestras  leyes  (1)  (a). 


(1)  Flore  ha  demostrado  qae  esta  caestioa  es  may  controvertida; 
sin  embargo,  mencionaremos  otras  tres  sentencias  interesantes.  Segan 
nna  de  la  Andiencla  de  París,  dada  el  4  de  Jallo  de  1859,  el  extranje- 
ro divorciado  con  arreglo  &  las  leyes  de  sa  pais,  no  puede  casarse  en 
Francia  viviendo  sa  cónyuge,  sobre  todo  con  subdito  francés.  (Dalloz, 
P.  1859,  2.^,  p.  153,  asanto  Balkley).  Empero  se  ha  decidido  des- 
paes  porana  providencia,  dictada  en  sentido  opaesto,  qae  el  extran- 
jero coyo  matrimonio  haya  sido  disaelto  legalmenteen  sa  pais,  aan  - 
que  no  lo  haya  sido  con  arreglo  &  lo  qae  exige  la  ley  francesa,  paede 
casarse  otra  vez  en  Francia;  y  el  extrangero  divorciado  conforme  á 
la  legislación  qae  forma  sa  estatuto  personal,  tiene  capacidad  para 
contraer  nuevo  matrimonio  en  Francia,  hasta  con  una  persona  fran- 
cesa. S.  T.  de  Cas,  28  de  Febrero  de  1860,  asanto  Balklel. 

(iVr.  de  P.  F.) 

(a)  Con  ocasión  de  un  segundo  matrimonio  contraído  en  Alema- 
nia por  una  señora  separada  en  Francia  de  su  marido  y  que  se  habla 
domiciliado  después  en  la  primera  de  estas  dos  naciones,  se  ha  pro- 
movido un  ruidoso  proceso  de  carácter  internacional,  en  el  que  han 
intervenido  y  emitido  su  opinión  los  más  notables  jurisconsultos  de 
nuestro  tiempo,  el  cual  proceso  no  ponemos  aquí  por  su  macha  exten  - 
sion,  pero  prometemos  al  lector  insertarlo,  en  forma  de  apéndice  al 
tomo  II  de  esta  obra,  si  sus  dimensiones  nos  lo  permiten. 

(y.  de  la  trad.) 


CAPÍTULO  IX. 


DE  LA  FILIACIÓN. 


135.— Con  arreglo  á  qaó  ley  deben  resolverse  las  caestioues  relativas 
á  la  paternidad,  á  la  maternidad  y  á  la  flliacioo.— 136.  Cae&tioi^s 
prácticas  sobre  la  acción  para  impugnar  el  estado.— 137.  Hijos  ile- 
gitimos  y  sn  reconocimiento. — 138.  Reconocimiento  por  na  conde- 
nado It  muerte  civil  ó  por  un  interdicto.— 139.  Forma  del  recono- 
cimiento.— 140.  Un  reconocimiento  pordocumento  privado  puede  ser 
declarado  nulo.— 141.  Indagación  de  la  paternidad  y  de  la  mater- 
nidad. —  142.  Nuestra  tsoria  y  su  aplicación. ^143.  Bflcacia  del 
reconocimiento  forzoso  efectuado  en  país  extranjero.— 144.  Legiti- 
mación del  hijo  natural  reconocido.— 145  Disposiciones  de  derecho 
positivo.— 146.  Opinión  de  los  autores.^-l47.  Nuestra  opinión.— 
148.  Efectos  de  la  legitimacion.-140.  Legitimación  por  sescriptp  real. 


135.  La  misma  ley  que  regula  el  matrimonio  es  sin  duda 
la  que  debe  resolver  todas  las  cuestiones  relativas  á  la  pater- 
nidad, á  la  maternidad  y  á  la  filiación.  Por  más  que  sean  de- 
licadas por  sí  mismas  las  cuestiones  de  filiación  y  de  paterni- 
dad, no  es  dificil  determinar  la  ley  por  que  deben  resolverse. 
Es  hijo  legítimo  aquel  que  es  concebido  6  nacido  al  menos 
durante  el  matrimonio  de  sus  padres.  Lo  primero,  pues,  que 
debe  probar  el  que  solicita  el  estado  de  hijo  legítimo,  es  la 
existencia  jurídica  de  un  matrimonio  entre  el  hombre  y  la 
mujer,  y  del  cual  él  proce  le;  asimismo,  las  personas  intere- 
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sadas  qa  impugnar  su  legitimidad  deben  oponer  la  no  exis- 
tencia 6  la  nulidad  del  matrimonio.  Esta  cuestión  prelimi- 
nar, en  el  caso  de  un  matrimonio  celebrado  en  territorio 
extranjero,  debe  resolverse  con  arreglo  á  los  principios  que 
ya  hemos  establecido. 

Admitida  la  validez  del  matrimonio,  puede  la  pretensión 
del  individuo,  que  reclama  el  estado  de  hijo  legítimo,  dar  lu- 
gar á  diferentes  cuestiones,  según  que  lo  negado  sea  la  pater- 
nidad legítima  6  la  maternidad.  Habrá  que  examinar  si  el 
hijo  ha  sido  concebido  dentro  del  término  legal  para  que 
pueda  decirse  que  ha  nacido  durante  el  matrimonio;  si  tiene 
por  padre  al  marido  de  su  madre;  si  es  hijo  de  la  mujer  casa- 
da á  quien  llama  su  madre,  etc.,  etc.  Estas  cuestiones  se  en- 
lazan con  las  acciones  de  reclamación  y  de  impugnación  de 
estado  que  dan  lugar  á  otras  acciones  secundarias  y  deben 
resolverse  ateniéndose  exclusivamente  á  la  ley  nacional  del 
marido,  que  es  el  jefe  de  la  familia.  En  efecto,  ésta  y  cada 
uno  de  sus  miembros  viven  civilmente  bajo  la  protección  de 
d¿cha  ley,  y  según  ella,  debe  determinarse  el  lazo  jurídico 
existente  entre  dos  personas,  entre  las  cuales  media  la  rela- 
ción de  padre  ó  madre  é  hijo. 

136.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  prusiano  se  ha 
casado  con  una  mujer  italiana,  y  que  durante  el  matrimonio 
ha  nacido  un  hijo  que  se  presume  legítimo.  El  marido  tendrá 
indudablemente  derecho  para  negarse  á  reconocerlo,  si  pue- 
de probar  que  le  ha  sido  físicamente  imposible  la  cohabitación 
con  su  mujer,  con  arreglo  á  la  disposición  del  Código  civil 
prusiano  (1). 

Cuando  el  marido  ha  dejado  trascurrir  seis  meses,  á  con- 
tar desde  el  momento  en  que  ha  tenido  conocimiento  del  na- 
cimiento del  niño,  sin  haber  intentado  la  acción,  y  ha  muer- 
to, puede  surgir  la  duda  sobre  si  los  herederos  italianos 
pueden  impugnar  la  legitimidad  de  dicho  hijo  para  excluirle 
de  la  posesión  de  los  bienes  del  difunto  existentes  en  Italia. 
Los  autores  que  sostienen  la  preferencia  de  la  lex  rei  sitce 
para  todas  las  cuestiones  relativas  á  los  bienes  inmuebles, 
responderán  negativamente,  porque  aplicarían  las  disposi- 


(1)    Parte  2.*',  titulo  II,  artp.  2  al  4. 
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ciones  del  Código  civil  italiano,  que,  en  su  art.  167,  dice  que: 
si  el  marido  muere  sin  haber  entablado  la  acción  en  tiempo 
útil  (que  puede  ser  seis  meses  á  lo  más,  art.  166),  tendrán  los 

herederos  un  término  de  dos  meses  para  impugnar  la  legitimi- 
dad del  hijo,  calculados  desde  el  momento  en  que  entró  en  po- 
sesión de  los  bienes  del  difunto  (1).  En  el  caso  propuesto  ha- 
brían trascurrido  seis  meses;  luego  habría  ya  prescrito  la  ac- 
ción' de  los  herederos  italianos. 

Nosotros,  sin  embargo,  sostenemos  lo  contrario.  En  espe- 
cie se  trataría  en  efecto  de  una  acción  para  impugnar  el  esta- 
do de  un  hijo  prusiano.  Nuestra  ley  dispone  (art.  6)  que  el 
estado  del  extranjero  se  rige  por  la  ley  de  la  nación  á  que 
pertenece,  y  por  consiguiente,  la  acción  para  impugnar  dicho 
estado  debe  regirse  por  la  misma  ley.  El  Código  prusiano 
dispone  (arts.  7, 14  y  15)  que  el  padre  puede  impugnar  la  le- 


(1)  Cóiigo  civil  italiano,  art.  167:  fSl  el  marido  muriese  sin  haber 
intentado  la  acción,  pero  antes  de  la  espiración  del  plazo  útil,  los  hC'- 
rederos  tienen  dos  meses  de  tiempo  para  impugnar  la  legitimidad  del 
hijo,  contados  desde  el  momento  en  qne  haya  entrado  en  posesión  de 
los  bienes  del  difunto  ó  de  aquel  en  que  los  herederos  hubiesen  sido 
molestados  en  su  pacSñca  posesión  por  el   hijo.i 

El  art.  166  se  expresa  de  este  modo:  cBn  todos  los  casos  en  qne 
el  marido  está  autorizado  para  reclamar,  debe  producir  directamen  - 
te  su  demanda  en  los  plazos  siguientes;  dentro  de  dos  meses  si  se 
halla  en  el  lugar  del  nacimiento  del  niño;  da  tres  después  de  su  re- 
greso al  referido  lugar  ó  al  del  domicilio  conyugal,  si  estaba  ausente; 
y  también  en  el  de  tres  después  del  descubrimiento  del  fraude,  en 
caso  de  haber  recelo  del  nacimiento.» 

Estas  disposiciones  del  Código  civil  italiano  corresponden  á  los  ar- 
tículos 316  y  317  del  francés,  concebidos  en  estos  términos:  A.rt.  316. 
«En  los  diversos  casos  en  que  el  marido  se  halle  autorizado  para  re- 
clamar, deberfii  hacerlo  en  el  término  de  un  mes,  si  se  encuentra  ten 
el  lugar  donde  se  verifica  el  nacimiento  del  niño:  dentro  de  dos  me- 
ses después  de  su  regreso,  si  estaba  ausente;  y  en  el  mismo  plazo 
después  de  descubierto  el  fraude,  si  se  le  habla  ocultado  el  nacimien- 
to. Art.  317.  Si  el  marido  muriese  antes  de  hacer  la  reclamación,  pero 
dentro  del  plazo  úti^  para  hacerla,  tendrán  los  herederos  un  plazo  de 
dos  meses  para  impugnar  la  legitimidad  del  niño,  á  contar  desde  la 
época  en  que  este  hubiera  entrado  en  posesión  de  los  bienes  del  ma- 
rido, ó  en  que  hubiese  molestado  á  los  herederos  en  dicha  posesión.» 

(i\r.  de  P.  F.) 
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gitimidad  del  hijo  durante  un  año,  á  contar  desde  que  tuvo 
noticia  de  su  nacimiento;  que  los  parientes  tienen  la  acción 
cuando  el  padre  ha  muerto  antes  de  espirar  el  plazo  legal. 
Los  herederos  italianos  podrían,  por  tanto,  entablar  la  acción. 
Supongamos,  por  el  contrario,  que  un  italiano  se  ha  casado 
con  una  mujer  austríaca,  y  que  nace  un  hijo  doscientos  dias 
después  dé  la  celebración  (!el  matrimonio.  Muertos  ambos 
cónyuges  antes  de  espirar  el  plazo  tegal,  ¿podrán  los  herede- 
ros austríacos  impugnar  el  estado  de  hijo  legítimo  para  ex- 
cluir á  este  niño  de  la  herencia  de  los  bienes  existentes  en 
Austria  y  reservados  exclusivamente  á  los  hijos  legítimos, 
fundándose  en  el  art.  138  del  Código  civil  austríaco,  que  con- 
sidera como  ilegítimos  á  los  hijos  que  nacen  antes  de  tras- 
currir doscientos  dias  después  de  la  celebración  del  matri- 
monio? Á  primera  vista,  parece  que  puede  sostenerse  la 
afirmativa,  porque  se  trataría  de  una  cuestión  de  herencia, 
y  porque,  para  determinar  sí  el  sucesor  tiene  ó  no  la  cuali- 
dad de  heredero  legítimo,  debería  aplicarse  la  ley  del  lugar 
en  donde  se  pide  la  posesión  de  la  herencia;  sin  embargo, 
considerando  que  la  cuestión  principal  es  una  pura  cuestión 
de  Estado,  y  que  para  resolverla  debe  aplicarse  la  ley  perso- 
nal, opinamos  por  la  negativa.  La  legitimidad  ó  ilegitimidad, 
así  como  la  presunción  de  estar  concebido  dentro  ó  fuera  del 
matrimonio,  debe  decidirse  con  arreglo  á  la  ley  personal  de 
cada  uno.  En  el  caso  propuesto,  debe,  pues,  aplicarse  la  ley 
italiana,  la  cual  considera  concebido  durante  el  matrimonio 
al  niño  que  nace  ciento  ochenta  días  después  dé  celebrado 
aquél. 

137.  Con  arreglo  á  la  misma  ley  personal  del  padre  debe 
determinarse  cuándo  es  el  hijo  ilegítimo,  incestuoso  ó  adulte- 
rino, y  cuál  es  la  situación  jurídica  en  que  se  hallan  los  hijos 
ilegítimos  respecto  de  sus  padres  y  de  los  parientes  de  Ostos. 
Notemos,  sin  embargo,  que  si  el  la?o  natural  por  el  que  el 
hijo  ilegítimo  está  unido  al  autor  de  sus  dias,  solo  en  virtud 
del  reconocimiento  que  éste  ha  hecho  de  aquél,  adquiere  una 
eficacia  jurídica,  es  neresario  examinar  algunas  cuestiones 
especiales  á  que  puede  dar  lugar  el  reconocimiento,  que  es  el 
acto  solemne  por  el  que  un  hombre  ó  una  mujer  declaran  su 
propia  paternidad  ó  maternidad  respecto  de  un  hijo  procreado 
fuera  del  matrimonio. 

El  reconocimiento  trae  consigo  un  cartibio  de  estado,  ya 


-  229  - 

sea  con  relación  á  los  padres,  ya  con  relación  al  hijo;  pOr 
consiguiente,  la  capacidad  del  hijo  natural  para  ser  reconoci- 
do, y  la  de  los  padres  para  reconocerle,  debe  ser  determina- 
da con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  padre  ó  de  la  madre,  se- 
gún que  sea  el  uno  ó  el  otro  el  que  quiere  reconocerle. 

Bajo  este  aspecto,  son  diversas  las  disposiciones  del  dere- 
cho positivo.  Según  el  Código  holandés  (art.  337),  si  el  menor 
no  ha  cumplido  aún  19  años,  no  puede  reconocer  válidamen- 
te á  un  hijo  natural;  y,  con  arreglo  al  art.  319,  mientras  viva 
la  madre,  no  puede  admitirse  sin  el  consentimiento  de  ésta  el 
reconocimiento  de  un  hijo  natural.  Algunas  legislaciones,  ta- 
les como  la  ley  prusiana,  por  ejemplo,  no  prohiben  en  nin- 
gún caso  el  reconocimiento  de  los  hijos,  mientras  que  el  Có- 
digo de  Napoleón  (art.  335),  y  el  Código  italiano  (art.  180) 
prohiben  el  reconocimiento  de  los  hijos  incestuosos  ó  adulte- 
rinos (1).  Según  la  opinión  de  los  jurisconsultos  franceses, 
consagrada  por  diferentes  tribunales  imperiales,  y  que  puede 
sostenerse  también  ante  el  Código  civil  italiano,  debe  consi- 
derarse como  válido  el  reconocimiento  hecho  por  un  menor 
no  emancipado  en  ausencia  de  su  tutor,  por  un  menor  eman- 
cipado sin  la  asistencia  de  su  curador,  y  por  una  mujer  casa- 
da sin  el  consentimiento  de  su  marido  (2).  De  cualquier 
modo,  es  indudable,  dado  nuestro  sistema,  que  la  capacidad 
del  padre  para  reconocer,  y  la  del  hijo  para  ser  reconocido, 
debe  determinarse  por  la  ley  nacional  de  cada  uno,  con  tal 
que  no  contradiga  ningún  principio  de  orden  público.  Así, 
por  ejemplo,  el  reconocimiento  de  un  hijo  natural  de  un  pru- 
siano y  de  una  mujer  italiana  casada,  no  puede  producir  efec- 
tos en  Italia  por  existir  en  nuestro  Código  una  disposición 
absoluta  que  prohibe  el  reconocimiento  de  los  hijos  adulteri- 
nos (art.  180). 
138.    Puede  surgir  una  cuestión  importante  y  difícil  de  re- 

(1)  Código  civil  francés,  art.  335:  cEste  reconocimiento  no  i)odr& 
Teríflcarseen  favor  de  los  ¿Ijoa  incestaosos  ó  adalterinos.»— Código 
civil  italiano,  art.  180:  «No  pueden,  ein  embargo^ser  reconocidos: 
1.*  Loa  hijos  de  personas  qae,  en  la  época  de  la  concepción,  no  podían 
casarse  una  con  otra.— 2.*  Los  hijos  de  aqnellas  qae  no  podían  ve- 
rificarlo por  razón  de  parentesco  ó  de  alianza  en  línea  rectahasta  el  la  - 
finito,  y  en  la  colateral  hasta  el  segando  grado. 

(2)  TonlIi3r,  II,  952;  Daranton,  II,  258:  Damolombe,  nütn.  888;  Za- 
carías, §  358;  Dalloz,  Jurisp.gen,,  Y.filiatlon,  núm.  3. 
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solver,  á  saber,  la  de  si  debe  juzgarse  la  capacidad  del  ex- 
tranjero para  reconocer  un  hijo  natural,  según  las  mismas 
reglas  que  sirven  para  determinar  la  capacidad  para  verificar 
un  acto  civil  cualquiera.  Supongamos,  por  ejemiplo,  que  un 
extranjero  condenado  á  muerte  civil  quiere  reconocer  un  hijo 
natural  en  Italia.  Siendo  este  individuo  incapaz  de  realizar 
cualquier  acto  civil,  ¿debe  considerársele  también  como  inca- 
pacitado para  reconocer  á  su  hijo? . 

Si  se  quisieran  aplicar  al  reconocimiento  las  reglas  obser- 
vadas para  los  contratos  y  las  obligaciones,  podría  discurrir- 
se de  la  manera  siguiente.  Cuando  la  ley  declara  á  alguno  in- 
capaz, es  porque  no  ofrece  todas  las  garantías  exigidas  para 
poder  consentir  legalmente.  Ahora  bien,  si  para  un  acto  tan 
importante  como  el  reconocimiento  de  un  hijo  son  necesa- 
rias la  lucidez  de  espíritu,  la  madurez  de  la  razón  y  la  pleni- 
tud de  la  voluntad,  deberán  exigirse  igualmente  las  condicio- 
nes indispensables  para  los  demás  actos.  Y  no  se  diga  que  el 
reconocimiento  no  es  un  contrato,  sino  la  declaración  de  un  he- 
cho, porque  la  incapacidad  aneja  á  la  interdicción  es  genérica 
y  abraza  todos  los  actos  jurídicos  que  aquel  hiciere  personal- 
mente, y  respecto  de  los  cuales  podría  pedir  siempre  la  resti- 
tutio  in  inteyrum,  cuando  hubiere  sufrido  algún  i>erjuicio. 
Del  hecho  del  reconocimiento  puede  derivarse  un  perjuicio, 
no  solo  porque  el  que  reconoce  renuncia  á  la  excepción  peren- 
toria que  hubiera  podido  oponer  á  la  indagación  de  la  paterni- 
dad 6  á  la  maternidad,  si  estas  indagaciones  estaban  prohibi- 
das por  su  ley,  sino  también  por  contraer  graves  obligacio- 
nes. No  pudiendo  el  condenado  6  entredicho,  reconocer  la 
más  pequeña  deuda,  ¿cómo  podría  realizar  un  acto  tan  grave 
bajo  todas  relaciones?  El  incapaz  no  puede  enagenar  válida- 
mente sus  derechos,  y  por  esto  es  por  lo  que  no  puede  hacer 
una  confesión,  legalmente  valedera,  que  lleva  consigo  la  ena- 
genacion  del  derecho  que  tenía  á  combatir  la  obligación  y  A 
pedir  la  prueba  de  ella. 

Por  todas  estas  razones,  que  son  muy  graves,  puede  sos- 
tenerse que  el  extranjero  incapaz  de  realizar  los  demás  actos 
civiles  debe  considerársele  también  incapacitado  para  verifi- 
car un  acto  de  reconocimiento. 

La  solución  de  esta  cuestión  ofrece  graves  dificultades. 
Nuestro  parecer  es  que  el  acto  del  reconocimiento  no  pue- 
de compararse  en  todo  á  las  demás  obligaciones  que  pue- 
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den  derivarse  del  contrato,  porque  aquél  es  el  cumplimiento 
de  un  deber  sagrado  y  un  derecho  esencialmente  personal 
que  no  puede  ejercerse  por  delegación  ni  por  representación; 
pues  el  incapacitado  está  privado  indudablemente  del  ejer- 
cicio, pero  no  del  goce  de  los  derechos  civiles.  Si  la  ley  del 
país  á  que  pertenecen  no  exige  solo  la  autorización,  sino  tam- 
bién la  intervención  del  tutor,  el  cual  no  completa  la  perso- 
nalidad del  pupilo  que  ha  salido  ya  de  la  infancia,  como  su- 
cedía en  el  derecho  romano,  sino  que  lo  representa;  y,  cual- 
quiera que  sea  su  edad,  negotium  gerere  debet,  como  dispone 
nuestra  ley,  cuando  se  aplican  al  reconocimiento  las  reglas 
generales,  el  incapacitado  estará  privado  del  goce  de  seme- 
jante derecho.  Como  por  sí  mismo  no  podria  reconocer  váli- 
damente á  su  hijo,  no  podrá  tampoco  sostenerse  que  basta- 
rla el  mandato  legal  del  tutor  para  justificar  su  intervención, 
para,  conferirle  el  derecho  de  reconocer  un  hecho  que  le  es 
completamente  extraño. 

Respecto  del  condenado  á  muerte  civil,  debemos  obser- 
var que,  siendo  consecuencia  de  la  pena  la  privación  de  los 
derechos  civiles,  no  puede  aquella  ser  eficaz  en  territorio 
extranjero.  Por  otra  parte,  la  ley  no  puede  impedir  al  muer- 
to civilmente  tener  hijos  naturales,  ni,  por  consiguiente,  qui- 
tarle el  derecho  de  reconocerlos.  Concluimos,  pues,  que  para 
poder  reconocer  un  hijo  natural,  basta  tener  capacidad  de  vo- 
luntad, según  los  principios  del  derecho  fllosóficoj  y  no  según 
las  reglas  comunes  establecidas  para  los  actos  civiles.  Por 
esto  es  por  lo  que,  haciendo  abstracción  de  las  reglas  genera- 
les por  las  cuales  debe  determinarse  el  valor  legal  de  una 
obligación  civil  por  falta  de  capacidad,  debe  el  magistrado  del 
lugar  en  donde  se  verifica  el  reconocimiento,  examinar  la  ca- 
pacidad especial  exigida  por  la  ley  nacional  para  este  acto,  y 
si  ésta  nada  determina,  puede,  apreciando  las  circunstancias, 
pesar  la  sinceridad  del  reconocimiento  y  sancionarlo,  aun 
cuando  se  hiciese  por  una  persona  incapaz  de  verificar  otros 
actos  civiles. 

139.  Acerca  de  la  forma  intrínseca  del  acto  de  reconoci- 
miento, debe  juzgarse  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde 
aquél  se  verifica.  Por  consiguiente,  en  cuanto  á  las  formalida- 
des necesarias  'para  que  el  acto  pueda  decirse  auténtico,  y  en 
cuanto  al  magistrado  competente  para  presenciarlo,  debe 
aplicarse  el  principio  general  de  loeus  regit  actum. 
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Puede,  sin  embargo,  surgir  una  duda,  cuando  la  ley 
del  país  en  donde  el  acto  se  verifica  declara  válido  el  recono- 
miento  hecho  de  un  modo  privado,  y  la  ley  del  lugar  en  don- 
de aquél  haya  de  producir  sus  efectos,  exige  que  revista  la 
forma  auténtica. 

Algunos  autores  son  dé  parecer  que  el  principio  loeus  re- 
git  aetum  debe  aplicarse  solo  á  los  actos  públicos,  y  lo  res- 
tringen á  los  límites  de  la  pura  necesidad  (1).  Las  condicio- 
nes de  autenticidad,  dicen  aquellos,  deben  apreciarse  con 
arreglo  á  la  ley  del  lugar  donde  se  verifica  el  acto;  pero  no 
existe  motivo  alguno  para  dispensar  al  ciudadano,  que  quiere 
reconocer  su  hijo,  verificarlo  de  un  modo  auténtico,  porque 
las  condiciones  de  la  autenticidad  pueden  siempre  llenarse  en 
el  país  en  donde  el  acto  se  realiza.  Por  otra  parte,  la  ley  pres- 
cribe que  se  haga  el  reconocimiento  por  un  acto  auténtico,  en 
interés  de  las  partes  y  para  impedir  las  violencias,  sorpresas 
y  manejos  de  todo  género  con  que  s^  podría  quizá  arrancar 
por  fuerza  un  reconocimiento  infundado.  Por  estas  conside- 
raciones, podría  concluirse  que  el  reconocimiento  de  un  hijo 
natural  verificado  en  Austria  por  un  italiano,  por  documento 
privadOj  no  puede  ser  eficaz  en  Italia,  por  carecer  de  las  ga- 
rantías exigidas  por  nuestras  leyes  para  estar  ciertos  de  la 
libertad  del  autor  del  reconocimiento. 

Creen  otros  que  el  principio  locus  regit  actum,  debe  apli- 
carse, no  solamente  á  los  actos  públicos,  sino  también  á  los 
privados,  porque  la  diferencia  entre  unos  y  otros  es  mera- 
mente formal,  no  sustancial;  es  extrínseca,  no  intrínseca,  y 
no  hay  razón  para  distinguirlas  (2).  Nosotros  creemos  que  es 
admisible  esta  doctrina,  pero  con  ciertas  reservas. 

El  principio  locus  regit  aetum  ha  sido  aceptado  por  todas 
las  sociedades  políticas,  no  solo  porque  seria  muy  difícil  ob- 
servar en  país  extranjero  todas  las  formalidades  establecidas 
por  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  tener  valor  el  acto,  sino 
por  razones  fundadas  en  la  equidad,  en  la  buena  fé  y  en  el  in- 


{X)    DarantoD,  1. 1,  p.  95. 

(2)  FoBlix.  nínn.  79;  Zacaria?,  §31;  V.  Merlla,  Repert.  V/  Testa- 
mento, sección  2.\  §4.  art.  1.*,  nüm.  3;  Dimangeat,  Condición  di  los 
extrangeros  en  Francia^  p.  342 . 
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teres  público,  según  las  cuales,  los  actos  válidamente  hechos 
en  un  país  deben  producir  sus  efectos  en  todas  partes.  Es  ver- 
dad, como  dice  Duranton,  que  las  condiciones  de  autentici- 
dad pueden  llenarse  siempre  en  país  extranjero,  pero  puede 
suceder  que  á  la  persona  que  quiera  de  buena  fé  verificar  mi 
acto  válido  en  el  lugar  en  que  reside,  no  se  le.  indique  como 
necesaria  la  forma  auténtica.  Seria,  pues,  un  gravé  perjuicio 
el  admitir,  como  regla  general,  que  un  reconocimiento  legal, 
sincero,  honrado  y  válido  con  arreglo  á  ley  del  lugar  en  don- 
de se  ha  verificado  el  acto,  se  anulara  en  Italia  por  la  sola  ra- 
zón de  carecer  de  la  autenticidad  exigida  por  la  ley. 

En  la  jurisprudencia  francesa  hallamos  decisiones  que 
confirman  esta  doctrina.  El  Tribunal  de  París,  en  dos  senten- 
cias diferentes,  ha  declarado  válidos  contratos  de  matrinlonio 
con  las  donaciones  que  contenían,  aunque  verificados  priva- 
damente en  Londres  y  en  Monaco  por  franceses  allí  refugia- 
dos (1).  El  Tribunal  de  casación  ft-ancés  ha  decidido,  además, 
que  el  matrimonio  mismo,  como  acto  de  estado  civil,  puede 
contraerse  válidamente  entre  franceses,  en  país  extranjero, 


(1)    París  11  de  Mayo  de  1816,  Baitin  (Lirey,  1817,  II,  10);  París,  22 
de  Noviembre  de  1828,  Requelaare,  (Slrey,  1829,  II,  77). 

El  Tribunal  de  casación  ha  resaelco  en  18  de  Abril  de  1865,  qae  el 
contrato  de  matrimonio  de  un  francés  residente  en  Constantinopla, 
paede  ser  válido  con  nn  solo  documento  privado,  con  arreglo  á  la  le- 
gisiacion  del  país,  y  no  hay  necesidad  de  la  forma  auténtica  ante  el 
canciller  de  Francia,  sobre  todo  cuando  se  trata  de  un  contrato  de 
matrimonio  entre  un  francés  y  una  extranjera  (Dalloz,  1865, 1,  p.  943). 
La  misma  Sala  de  este  Tribunal  falló  también  el  12  de  Junio  de  1855, 
que  el  contrato  de  matrimonio  hecho  en  país  extranjero  con  arreglo 
á  la  ley  del  mismo  es  y&iido,  por  más  que  no  se  hayan  llenado  algunas 
formalidades  accesorias.  (Dalloz,  1855, 1,  p.  389).  Por  último,  el  90  de 
Marzo  de  1844,  el  tribunal  de  Grenoble,  decidió  que  las  disposiciones 
de  los  articules  1.394  y  1.395  del  Código  civil  constituyen  un  esta- 
tuto real.  Por  consiguiente,  el  contrato  dotal  hecho  por  un  francés  al 
contraer  matrimonio  en  el  extranjero,  ha  podido  ser  redactado  pos- 
teriormente á  la  celebración  del  matrimonio,  (si  la  legislación'  de 
este  país  (de  España,  por  ejemplo),  fundada  en  el  Derecho  romano, 
permite  constituir  la  dote  y  arreglar  y  modificar  el  régimen  matri- 
monial posteriormente  á  la  celebración  (Dalloz,  1845,  II,  p.  36). 

(N.  de  P.  F.) 
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sin  ningún  acta  escrita,  si  reúne  las  condiciones  exigidas  por 
las  leyes  del  país  en  donde  se  ha  verificado  (1). 

140.  Hemos  dicho,  sin  embargo,  que  la  validez  del  acto 
debe  admitirse  con  alguna  reserva.  En  primer  lugar,  debe  la 
parte  que  quiere  hacer  valer  tal  documento,  probar  que  se  ha 
hecho  verdaderamente  en  el  lugar  á  cuya  ley  quiere  adaptár- 
sele respecto  á  la  forma;  en  segundo,  es  absolutamente  nece- 
saria la  buena  fé.  Por  consiguiente,  debe  el  magistrado  aco- 
ger fácilmente  las  demandas  de  nulidad  por  causa  de  suges- 
tión, de  sorpresa  ó  de  error. 

Demolombe  dice  que,  la  diferencia  entre  el  acto  auténtico 
y  el  privado  no  es  más  que  una  diferencia  de  forma;  y  dedu- 
ce de  aquí,  que  el  acto  privado,  verificado  en  un  país  que 
permite  esta  forma,  debe  equivaler  al  auténtico  en  otro  país 
que  exija  la  forma  auténtica,  porque  esta  diferencia  no  es  in- 
trínseca, sino  estrínseca;  no  es  fundamental,  sino  formal; 
está,  pues,  sometida  á  la  regla  locus  regit  aetum  (2).  No  com- 
batimos esta  doctrina,  pero  creemos  indispensable  hacer  al- 
gunas observaciones. 

El  motivo  en  que  se  funda  nuestro  legislador  para  recha- 
zar y  declarar  nulo  el  reconocimiento  por  documento  privado, 
no  procede  de  consideraciones  estrinsecas,  sino  intrínsecas,  y 
que  afectan  la  sustancia  y  la  validez  del  acto.  La  disposición 
del  art.  181,  que  está  conforme  con  la  del  334  del  Código  de 
Napoleón  (3),  tiende  á  prevenir  todas  las  sorpresas,  mane- 


(1)  T.  de  Cas.  fran.,  29  de  Diciembre  de  1841.  (Dev.,  1842,  n,  321). 
ídem,  13  de  Enero  de  1857.  (Dev.,  1857,  I,  81).  Bl  tribaDal  de  Bor- 
deaax  ha  fallado,  en  14  de  Marzo  de  1849,  qae  el  art.  170  del  Código 
civil  qae  declara  válidos  los  matrimonios  contraídos  en  el  extranje 
ro,  si  han  sido  celebrados  en  lasformas  allí  osadas,  se  aplica  también 
al  caso  en  qae,  como  sacede  en  el  Estado  de  Naeva-Tork,  no  exije 
la  lej  docamento  escrito  y  se  contenta  con  la  cohabitación  y  la  pose- 
sión de  estado  matrimonial  legitimo.  (Dalloz,  1852,  II,  p.  13). 

(AT.  de  P.  F.) 

(2)  Demolombe,  t.  I,  nüm.  106. 

(3)  Códiffo  civil  italiano,  art.  181:  «Bl  reconocimiento  de  an  hijo  na- 
tural tendrá  lagar  en  el  acta  de  nacimiento,  ó  en  an¡docamento  aa- 
téntlco  anterior  ó  posterior  á  aqael.» 

Código  dvil  francés,  art.  334:  cEl  reconocimiento  de  an  hijo  nata- 
ral  se  hará  mediante  an  acta  aaténtica,  caando  no  se  habiere  hecho 
en  la  de  nacimiento.! 
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jos  é  intrigas  de  cualquier  género,  por  las  que  puede  forzarse 
á  una  persona  á  reconocer  su  jwogenitura,  y  garantiza  la  in- 
dependencia de  la  voluntad  y  la  completa  libertad  del  autor 
del  reconocimiento. 

Un  acto  válido  de  reconocimiento  produce  consecuencias 
jurídicas  muy  importantes  como  acto  de  esíado  civil.  M.  La- 
hary,  en  su  relación  al  Tribunado,  en  19  de  Marzo  de  1803,  se 
expresa  en  los  términos  siguientes:  «Un  acto  tan  precioso  y 
que  debe  servir  de  título  al  hijo  natural  y  á  los  herederos  de 
su  padre,  no  puede  abandonarse  á  una  garantía  tan  frágil 
como  la  que  resulta  de  un  documento  privado.  Es,  pues,  dig- 
no de  la  solicitud  del  legislador  el  exigir  que  se  conserve  en  el 
archivo  público,  el  documento  correspondiente.» 

Por  todas  estas  consideraciones,  no  podemos  equiparar  el 
reconocimiento  auténtico  con  el  privado.  Para  impugnar  la 
validez  de  un  reconocimiento  auténtico  é  inatacable  en  la  for- 
ma, hay  necesidad  de  probar  que  ha  habido  engaño,  error  6 
violencia;  mas  para  invalidar  un  reconocimiento  privado, 
aunque  válido,  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  ve- 
rificado, basta  demostrar  la  falta  de  buena  fé  6  de  espontanei- 
dad, por  parte  del  autor  del  reconocimiento,  ó  las  sugestiones, 
intrigas  ó  sorpresas  de  cualquier  género.  En  suma,  el  acto  no 
debe  considerarse  como  absolutamente  nulo;  mas,  para  neu- 
tralizar los  inconvenientes  que  podría  traer  consigo  el  adop- 
tar sin  reserva  la  doctrina  de  Demolombe,  creemos  que  el 
magistrado  debe  acoger  fácilmente  las  demandas  de  nulidad 
fundadas  en  los  referidos  motivos  (1). 


(1)    y.  Zacarías  §  31. 

¿acarfas  dicoi  en  efecto,  qae  la  regla  loerts  regit  actum  no  proteg» 
los  hechos  realizados  de  buena  fé.  Si  algan  francés  se  habióse  trasla 
dado  á  país  extranjero  con  objeto  de  eludir  la  observancia  de  las  for- 
malidades prescritas  por  la  ley  de  su  patria,  los  actos  que  hubiesen 
▼eriflcado  allí  no  deben  considerarse  válidos  en  Francia.  Por  otra 
parte,  cuando  se  trata  de  actos  respecto  de  ios  cuales  la  ley  francesa 
ezije  la  autenticidad,  como  la  garantía  de  completa  libertad  de  una 
de  las  partes,  tales  como,  por  ejemplo,  los  reconocimientos  de  hijos 
naturales,  el  juez  francés  podría  aceptar  sin  diñcultad  las  demandas 
de  nulidad  por  causa  de  sorpresa,  de  sugestión  ó  de  error,  dirigidas 
contra  estos  actos  realizados  en  el  extranjero  sin  llenar  las  formalida- 
des exigidas  por  la  ley  francesa. 

Bstas  dos  modiñcaciones,  añaden  Aubry  y  Bau,  son  las  ünicas  que 
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141.  Hablemos  ahora  de  la  ley  que  debe  rejir  el  reconoci- 
miento forzado,  que  puede  tener  lugar  cuando  la  paternidad  ó 
la  maternidad,  respecto  del  hijo  natural,  no  estén  probados 
por  un  documento  auténtico  de  reconocimiento  voluntario. 

Las  disposiciones  del  derecho  positivo  son  en  esto  muy 
diversas:  en  algunos  paises  se  permiten  las  indagaciones  de 
la  paternidad  y  de  la  maternidad;  esto  sucede,  por  ejemplo, 
en  el  Código  prusiano  (art.  618),  en  el  Código  bávaro  (p.  1.*, 
c.  IV,  9),  en  el  Código  austríaco  (art.  168),  en  el  del  cantón  de 
Vaud  (art.  182  y  sigs.),  y  en  el  de  la  Luisiana  (art.  226),  el  cual 
admite  la  indagación  de  lá  paternidad  en  favor  de  Tos  niños 
libres  y  blancos,  y  aun  en  favor  de  los  de  color  libres,  cuando 
el  padre  que  estos  buscan  es  un  hombre  de  color.  Por  el  con- 
trario, el  Código  italiano  (art.  189),  el  francés  (articulo  340) 
y  el  holandés  (arts.  341  al  343)  no  admiten  ninguna  clase  de 
prueba  para  la  filiación  paterna,  fuera  de  los  casos  de  rapto 
y  de  violación,  cuando  el  tiempo  en  que  se  cometieron  cor- 
responde al  de  la  concepción. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  hijo  natural,  engendra- 
do por  un  extranjero  en  Italia  y  no  reconocido  voluntaria- 
mente, quiere  probar  su  filiación  para  suceder  al  que  preten- 
de que  sea  su  padre,  ó  para  pedirle  los  alimentos:  ¿podría  ad- 
mitírsele á  la  prueba,  en  el  caso  que  la  ley  del  país  del  padre 
permitiese  la  indagación  de  la  paternidad?  Algunos  partida- 
rios de  la  doctrina  de  los  estatutos,  responden  afirmativa- 
mente. La  cuestión  de  paternidad,  dicen,  es  una  cuestión  de 
relaciones  personales,  y  debe  resolverse  con  arreglo  á  la  ley 
que  rije  el  estado  personal.  Por  otra  parte,  el  hecho  se  ha 
realizado  en  Italia,  y  condición  personal  del  hijo  basta  para 
legitimar  la  competencia  de  nuestros  tribunales.  De  aquí  con- 
cluyen que  los  tribunales  italianos  pueden  juzgar  y  admitir 


deban  admitirse  en  la  re^la  locut  regit  aetum^  á  no  haber  otras  dispo 
Biciones  en  contrario.  Bastan,  por  otra  parte,  para  nentralizar  ios  in- 
convenientes qne  traería  consigo  la  aplicación  absoluta  de  este  máxi- 
ma, particularmente  en  lo  que  concierne  al  reconocimiento  de  los 
hijos  naturales  ó  á  las  dotes  hechas  en  el  extranjero.  (Derecho  dvil 
francés,  tercera  edición,  t.  I,  p.  101). 

(N.  de  P.  F.) 
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al  hijo  á  la  prueba  de  la  filiación  paterna  con  arreglo  á  las 
disposiciones  de  la  ley  extranjera. 

142.  Nosotros  no  participamos  de  esta  opinión,  aunque  na 
pretendemos  discutir  si  será  mejor  permitir  ó  negar  la  inda- 
gación de  la  paternidad;  pero  es  lo  cierto  que  la  ley  que  la 
niega  ó  la  permite  está  basada  en  consideraciones  de  orden 
público,  de  moralidad  y  de  policía  general.  Permitiéndola, 
cree  el  legislador  que,  obligando  á  los  que  engendran  ilegal- 
mente  á  cumplir  con  los  deberes  que  la  naturaleza  misma 
impone,  y  á  soportar  todas  las  cargas  de  su  paternidad,  po- 
drá ponerse  un  freno  para  disminuir  las  procreaciones  ilegí- 
mas.  Prohibiéndola,  ha  querido  el  legislador  prevenir  el  gra- 
vísimo peligro  de  suscitar  los  procesos  más  escandalosos  y 
peligrosos,  con  perjuicio  de  la  moralidad  pública  y  de  la 
tranquilidad  de  la  familia.  Es  un  modo  diferente  de  apreciar 
las  consecuencias  de  un  mismo  hecho,  considerado  bajo  dis- 
tintos puntos  de  vista.  Concluimos,  pues,  que,  por  razón  de 
orden  y  de  moralidad  pública  no  puede  un  hijo  natural,  naci- 
do en  Italia,  ser  admitido  á  probar  la  paternidad  ante  nues- 
tros tribunales.  Esto  no  impide  al  hijo  ejercer  la  acc'on  en  la 
patria  de  su  padre,  siendo  extranjero ;  por  el  contrario,  si  el 
padre  citado  ante  el  tribunal  de  su  país  fuese  convencido  de 
ser  realmente  el  padre  del  niño  engendrado  en  Italia,  el  juicio 
que-estableciese  la  paternidad  podrá  igualmente  producir  sus 
efectos  en  nuestro  país,  porque  el  reconocimiento,  ya  sea  for- 
zoso 6  voluntario,  cuando  es  válido  con  arregló  á  la  ley  del 
padre,  debe  ser  eficaz  en  todas  partes.  A  esta  regla  general 
hay  que  hacer,  sin  embargo,  la  excepción  ordinaria  de  que  el 
reconocimiento  no  altere  el  principio  de  orden  público. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  prusiano  haya  tenido 
un  hijo  natural  do  una  mujer  italiana  casada;  que  á  este  hijo 
se  le  haya  admitido  en  Prusia  á  probar  la  paternidad,  y  que 
un  fallo  ha  declarado  la  paternidad  y  la  maternidad.  El  hijo 
no  podrá  pedir  que  este  fallo  produzca  sus  efectos  en  Italia, 
en  cuanto  á  sus  derechos  relativamente  á  la  madre,  ni  invo- 
car la  aplicación  del  art.  192  de  nuestro  Código,  que  dispone: 
que  «el  juicio  que  declara  la  filiación  natural,  produce  los 
efectos  del  reconocimiento.»  El  art.  180  del  Código  civil  pro- 
hibe el  reconocimiento  de  los  hijos  adulterinos,  y  el  193  la 
prueba  de  la  maternidad,  cuando  produce  el  resultado  de 
establecer  una  flliatíon  incestuosa  ó  adulterina.  El  juicio 


-  238  - 

será,  pues,  ineficaz,  y  el  hijo  natural  no  tendrá  más  acción 
que  la  de  obtener  los  alimentos  (1). 

Estableciendo  la  hipótesis  contraria,  es  decir,  suponiendo 
que  un  italiano  haya  tenido  de  una  extranjera  un  hijo  natural, 
y  que,  según  la  ley  de  la  madre,  sea  permitida  la  indagación 
de  la  paternidad,  somos  de  parecer  que  la  madre  de  este  niño 
natural,  para  sostener  la  demanda  de  dafios  y  de  intereses 
contra  el  italiano  acusado  por  ella  de  seducción,  no  puede  ser 
admitida,  ante  nuestros  tribunales  para  probar  la  paternidad 
de  este  hombre,  si  él  no  ha  reconocido  voluntariamente  su 
hijo,  á  no  ser  en  caso  de  rapto  ó  de  violación,  cuando  el  mo- 
mento de  su  perpetración  corresponda  al  de  la  concep- 
ción. 

Notemos,  sin  embargo,  que  cuando  el  padre  pueda  ser 
citado  ante  los  tribunales  del  país  extranjero,  debería  admi- 
tirse la  acción  de  la  madre,  conforme  á  las  disposiciones  de 
la  ley  de  su  país.  Puede  también  surgir  la  diñcil  cuestión  de 
si  un  italiano  convencido  ante  un  tribunal  extranjero  de  ha- 
ber tenido  comercio  con  una  mujer  de  este  país  y  declarado 
padre  del  hijo  deberla  ser  considerado  como  tal  en  Italia. 

Nosotros  sostenemos,  la  afirmativa.  Es  verdad,  en  efecto, 
que  nuestra  ley  no  permite  el  reconocimiento  forzado;  pero 
también  lo  es  que  el  reconocimiento  que  resulta  de  un  acto  au- 
téntico es  válido,  ya  sea  que  el  documento  haya  sido  redac- 
tado con  el  fin  único  de  probarlo,  ya  que  contenga  acciden- 


(1)    Hé  aqai  los  articalos  citados  por  Flore: 

Art.  180,  cNo  paeden,  sin  embargo,  ser  reconocidos:  i.^  los  hijos 
nacidos  de  personas  ana  de  las  cuales  est avíese,  en  la  época  de  la 
concepción,  casada  con  otra  diferente;  2.*  los  hijos  de  aquellas  que 
no  padiesen  contraer  matrimonio  por  cansa  de  parentesco  ó  de  alian- 
za, en  linea  directa  hasta  el  infinito  y  en  linea  colateral  hasta  el  se- 
gundo grado. 

Art.  193.  En  el  caso  en  qae  estaviese  prohibido  el  reconocimien- 
to, no  se  admite  nunca  al  hijo  á  la  indagación  de  la  paternidad  ni 
de  la  maternidad.  Sin  embargo,  el  hijo  natural  tendrá  derecho  á  \ob 
alimentos:  1.^  cuando  la  paternidad  ó  la  maternidad  resalte  indirec- 
tamente de  un  juicio  civil  6  criminal;  2.^  de  un  matrimonio  nulo; 
3.^  de  una  declaración  expresa  y  por  escrito,  del  padre  ó  de  la  madre.» 
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talmente,  por  suposiciones  simplemente  enunciativas,  el  re- 
conocimiento de  una  manera  inequívoca.  Por  esto  es  por  lo 
que  el  legado  en  favor  de  un  individuo  que  el  testador  califica 
de  su  hijo  natural,  cuando  dicho  legado  se  hace  en  un  testa- 
mento público,  constituye  un  reconocimiento  válido,  y  por  la 
que  la  confesión  probada  por  el  juez  constituye  un  reconoci- 
miento auténtico. 

Del  principio  que  la  investigación  de  la  paternidad  no  es 
permitida  entre  nosotros,  no  puede  deducirse  que  no  deba 
serlo  con  detrimento  de  uno  de  nuestros  conciudadanos  en 
un  país  extranjero,  y  que  la  declaración  del  hecho  mismo 
ante  el  magistrado  del  país  en  donde  se  ha  realizado  no  cons- 
tituya un  reconocimiento  auténtico;  luego  el  reconocimiento 
es  válido  en  Italia. 

143.  Es  discutible,  sin  embargo,  si  aquel  cuya  paternidad 
se  ha  reconocido,  y  si  sus  herederos  y  sucesores  universales 
pueden  en  su  nombre  ejercitar  en  Italia  una  acción  de  nulidad 
fundada  en  que  el  reconocimiento  en  país  extranjero  se  había 
verificado  á  consecuencia  de  violencia.  Es  verdad  que  el  re- 
conocimiento, como  cualquier  otra  manifestación  de  la  volun- 
tad, debe  estar  exento  de  violencia;  es  también  cierto  que  no 
pueden  considerarse  como  actos  de  violencia,  acciones  le- 
galmente  ejercitadas,  y,  por  consiguiente,  que  el  reconoci- 
miento de  la  madre,  provocado  por  actos  judiciales  ó  extra- 
judiciales,  no  podría  ser  objeto  de  una  acción  de  nulidad  en 
Italia,  en  donde  es  permitida  la  indagación  de  la  maternidad. 
Podría  empero,  dudarse  que  el  reconocimiento  hecho  por  un 
padre  italiano  en  un  país  extranjero  cuya  ley  permita  de  una 
manera  absoluta  la  indagación  de  la  paternidad,  puedaser  con- 
siderado como  nulo  por  causa  de  violencia  cuando  se  hubiese 
verificado  mediante  un  procedimiento  judicial.  Aun  se  duda- 
ría más  sí,  según  el  procedimiento  del  país  de  donde  emana 
la  sentencia,  liubiera  cierta  facilidad  en  aceptar  las  prue- 
bas de  la  paternidad,  de  suerte  que  la  negativa  de  aquel  con- 
tra quien  se  dirije  la  acción  hubiera  sido  ilusoria,  y  que  el 
italiano  no  tuviera  otro  medio  de  librarse  de  los  procedimien- 
tos injuriosos  y  escandalosos  de  que  era  objeto,  que  declarar- 
se padre  de  una  progenitura  que  probablemente  no  le  perte- 
necería. La  cuestión  es  muy  grave.  En  nuestro  juicio  no  siem- 
pre debe  admitirse  la  acción  de  nulidad,  por  .que,  si  bien  es  ver- 
dad que  el  reconocimiento  debe  ser  libre,  no  se  sigue  que 
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deba  ser  espontáneo,  y  no  pueda  ser  provoc€tdo  por  actos  ju- 
diciales cuando  estos  son  permitidos.  Un  italiano  que  ha 
tenido  voluntariamente  un  comercio  ilícito  con  una  mujer 
extranjera  en  territorio  también  extranjero,  debe  soportar 
todas  las  consecuencias  jurídicas  que  se  derivan  de  este  he- 
cho; y  si  contra  su  voluntad  ha  sido  obligado  enseguida  á 
reconocer  á  su  hijo,  no  debe  admitírsele  á entablar  una  acción 
en  Italia  por  la  sola  razón  de  que  ha  sido  obligado  por  un 
procedimiento  judicial.  Las  acciones  legalmente  ejercitadas 
no  pueden  ser  consideradas  como  actos  de  violencia;  éstas 
serán  legales  en  el  lugar  donde  se  han  proseguido;  luego  el 
reconocimiento  no  ha  sido  un  efecto  de  violencia.  Una  sola 
excepción  admitimos,  cuando  el  procedimiento  del  lugar  en 
donde  ha  de  pronunciarse  el  fallo,  haga  muy  fácil  la  prueba 
y  muy  difícil  la  impugnación  de  la  paternidad;  en  este  caso, 
puede  sostenerse  la  opinión  contraria.  De  cualquier  modo,  al 
magistrado  de  nuestro  país  que  debe  hacer  ejecutoria  la  sen- 
tencia, es  á  quien  corresponde  pronunciar  el  juicio  de  ratifi- 
cación establecido  por  nuestro  Código  de  procedimientos,  an- 
tes de  ordenar  su  ejecución. 

En  el^Código  del  Cantón  de  Bdud,  hallamos  una  disposi- 
ción muy  sabia.  El  art.  182,  establece  que  todo  hijo  nacido 
fuera  de  matrimonio  se  atribuye  por  el  tribunal  al  padre  6  á 
la  madre.  El  art.  197  dispone,  que  la  acción  de  investigación 
de  paternidad,  entablada  por  un  ciudadano  del  Cantón  contra 
un  extranjero,  no  se  admitirá,  aun  cuando  el  extranjero  con- 
fiese que  él  es  el  padre  del  niño,  hasta  que  se  establezca  que 
la  atribución  de  paternidad  que  es  consiguiente,  es  también 
válida  en  el  país  del  padre  extranjero.  Fuera  de  este  caso,  el 
hijo  pertenecerá  á  la  madre  sin  perjuicio  ,de  la  acción  de  in- 
demnidad que  podrá  ejercitar  contra  el  extranjero. 

Los  efectos  que  resulten  del  reconocimiento,  deben  deter- 
minarse por  la  ley  de  la  patria  del  padre  ó  de  la  madre  desde 
el  momento  en  que  uno  ú  otro  ha  reconecido  su  propio  hijo. 
En  su  lugar  oportuno  trataremos  de  los  derechos  de  sucesión 
del  hijo  natural. 

144.    El  hijo  natural  reconocido  puede  ser  legitimado  cuan- 
do se  realizan  ciertas  condiciones  determinadas  por  la  ley. 
En  el  antiguo  derecho  romano,  la  legitimación  propiamente' 
dicha,  era  una  institución  desconocida;  el  derecho  imperial 
admite  dos  medios  para  legitimar  los  hijos  nacidos  del  con- 
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cubinato:  per  subsequens  malrimoniun  et  per*  oblationem 
curial  (1).  Justiniano  agregó  una  tercera,  la  de  per  rescriputm 
prineipiSy  el  cual  podía  ser  obtenido  por  el  padre  cuando  no 
le  era  posible  casarse  con  la  madre,  ó  por  el  hijo  á  la  muer- 
te del  padre,  cuando  éste  expresaba  en  su  testamento  el 
deseo  de  que  el  hijo  le  sucediese  como  hijo  legitimo  (2).  La 
legitimación,  según  el  derecho  imperial,  era  uno  de  los  me- 
dios de  adquirirla  patria  potestad,  y  hacia  alienijuris  los  hi- 
jos naturales  qe  eran  sui  juris.  Sin  embargo,  solo  cambiaba 
d^  condición  el  hijo  en  cuanto  á  sus  relaciones  con  el  padre, 
pero  no  tenia  ninguna  especie  de  influencia  en  cuanto  á  las 
relaciones  del  mismo  con  su  madre. 

145.  Casi  todas  las  legislaciones  modernas  admiten  la  le- 
gitimación; sin  embargo,  según  algunos,  solo  puede  verifi- 
carse por  subsiguiente  matrimonio,  como  dispone  el  Código 
de  Napoleón  (art.  331),  el  Código  belga  (art.  331),  el  de  la 
Luisiana  (art.  217);  el  del  Cantón  de  Vaud  (art.  178).  Por  el 
contrario,  nuestro  Código  (art.  198),  el  Código  holandés  ((ar- 
ticulo 330),  el  Código  austríaco  fart  162  y  la  ley  de  9  de  Agos- 
to de  1854),  y  el  Código  prusiano  (art,  601  á  604),  admiten  tam- 
bién la  legitimación  por  rescripto  real.  Según  el  Código  pru- 
siano, el  hijo  puede  ser  también  legitimado: 

1.**  Por  sentencia  judicial,  cuando  ha  habido  promesa  de 
matrimonio  (art.  491). 

2.*  Por  declaración  del  padre  ante  el  juez,  cuando  ha  habi- 
do promesa  de  matrimonio  sin  celebración  posterior  (ar- 
ticulo 597). 

3."*  Por  los  tribunales  superiores,  cuando  .se  trata  de  la  le- 
gitimación ad  delendum,  qiie  es  una  legitimación  completa- 
mente especial,  que  Hene  por  fin  asegurar  al  hijo  una  posi- 
ción social  en  la  que  su  cualidad  de  ilegítimo ,  seria  un  obs- 
táculo á  su  mejoramiento.  En  algunos  Estados,  es  descono- 
cida la  institución  de  la  legitimación;  por  ejemplo,  en  Ingla- 
terra, en  Irlanda,  en  las  posesiones  inglesas  de  las  Indias  Oc- 
cidentales, y  en  algunos  países  de  la  ^n^érica  Septentrional. 
Notemos,  por  último,  que  en  los  países  que  admiten  la  le- 
gitimación, hay  una  diferencia  relativamente  ^  los  hijos  que 


(1)  •In$i%t.,§  13;  De  nuptiU,  I,  10;  Cíód.  ilb.Vtít.  XXVH. 

(2)  Novel.  74,  cap.  11;  Novel.  80,  cap.  IX  y  X. 

Tomo  I.  16 


-  242  - 

pueden  ser  legitimados;  por  ejemplo,  nuestro  Código  prohibe 
legitimar  los  hijos  que  no  pueden  ser  reconocidos  (art.  195), 
es  decir,  los  hijos  adulterinos  y  los  nacidos  de  padres  entre 
quienes  no  podría  contraerse  matrimonio,  por  razón  de  los 
lazos  de  parentesco  y  de  alianza  en  línea  recta  hasta  el  infi- 
nito y  ei>  líneas  colateral  hasta  el  segundo  grado  (art.  180)  (1). 
Según  el  Derecho  romano,  solo  los  hijos  procedentes  del  con- 
cubinato, que  tenían  un  padre  natural  conocido,  podían  ser 
legitimados,  pero  no  los  bastardos,  los  adulterinos  ni  los  in- 
cestuosos (2).  Las  disposiciones  del  derecho  positivo,  en  cuan- 
to á  la  forma  de  la  declaración  del  padre  y  á  las  convenien- 
cias jurídicas  que  de  la  legitimación  se  desprenden,  son  di- 
ferentes según  las  diversas  leyes. 

146.  Teniendo  que  determinar  la  ley  que  debe  regir  la  le- 
gitimación y  las  consecuencias  jurídicas  que  de  ellas  se  deri- 
van, podemos  proponer  diferentes  hipótesis:  ó  el  hijo  ha  na- 
cido en  la  patria  del  padre,  en  donde  se  ha  verificado  el  sub- 
siguiente matrimonio,  y  quiere  hacer  valer  su  estado  de  legi- 
timado ó  en  la  patria  de  la  madre  en  donde  la  legitimación  no 
es  permitida;  ó  bien  el  hijo  ha  nacido  en  el  lugar  en  donde  es- 
taba dpmiciliado  el  padre,  y  donde  éste  ha  contraído  matri- 
monio; &,  por  último,  ha  nacido  en  un  lugar  en  donde  era 
permitida  la  legitimación  y  el  subsiguiente  matrimonio  se  ha 
contraído  en  un  país  en  donde  no  lo  era. 

Las  opiniones  de  los  autores  son  muy  diversas.  Algunos, 
entre  ellos .  Savigny  y  Rocco  (3),  dicen  que  debe  tenerse  en 
cuenta  la  ley  del  domicilio  del  padre  al  verificarse  el  matri- 
monio. Nosotros  no  participamos  de  esta  opinión,  porque,  en 
el  sistema  que  hemos  seguido,  deben  arreglarse  las  relacio- 
nes de  familia  por  la  ley  de  la  nación  del  marido  y  no  por  la 


(1)  Código  civil  italiano,  art.  195.  cNo  pueden  ser  legitimados  por 
subsigaiente  matrimonio  ni  por  real  decreto,  los  hijos  que  no  paeden 
ser  legalmente  reconocidos.» 

(2)  No  podían  ser  reconocidos  porqae  no  tenf an  pater  eertut. 

(3)  Savigny,  Tratado  de  Derecho  romano,  §  380;  Rocco,  i .  c,  parte  1  .* 
capitulo  XXIII;  Véanse  además:  Bouhier,  Coutummes  de  Bourgogne,  ca- 
pitulo XXIY,  §  112;  Hertlus,  De  Oollisione  legum,  t.  I,  §  4;  Froland» 
Memoria,  cap.  V,  §  4;  T.  Voét.  Ooment.  ad  Pand.,  lib.  1.*^  tit.  IV,  nú- 
mero 7,  p.  40. 
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del  lugar  en  donde  esté  domiciliado.  Admitiendo  la  opinión 
<ie  Rocco,  se  seguirla  que  un  italiano  ó  un  francés  que  hubie- 
ra procreado  un  hijo  natural  en  su  patria,  con  intención  de 
unirse  en  matrimonio  con  la  madre  de  este  niño,  si  estaba 
domiciliado  en  Londres  al  contraer  dicho  matrimonio,  no  po- 
dría legitimar  á  su  hijo,  porque  la  ley  inglesa  no  admite  la 
legitimación  por  subsiguiente  matrimonio.  Pero,  ¿con  qué  tí- 
tulo se  aplicarla  la  ley  inglesa  para  determinar  las  relaciones 
de  este  individuo  con  su  hijo,  si  la  familia  sigue  la  condición 
del  marido  y  del  padre,  y  éste,  aunque  domiciliado  en  Lon- 
dres, es  sie.npre  francés  ó  italiano? 

SchfBffner  se  expresa  en  estos  términos:  «La  posibilidad  de 
ser  legitimado  tiene  también  por  condición  el  nacimiento  del 
hijo,  y  por  eso  es  por  lo  que  se  necesita  para  ésta,  como  para 
cualquier  otra  relación  jurídica,. tener  en  cuenta  su  comienzo: 
por  consiguiente,  las  leyes  del  país  en  donde  se  ha  verificado 
el  nacimiento  del  hijo  deben  decidir  exclusivamente  si  puede 
ó  no  ser  legitimado  por  subsiguiente  matrimonio  (1).» 

147.  Nosotros  no  aceptamos  esta  opinión,  por  más  que 
líaya  sido  consagrada  por  los  tribunales  ingleses  (2).  El  lu- 
gar del  nacimiento  puede  ser  un  hecho  absolutamente  acci- 
dental. Desde  el  momento  en  que  aquel  se  verificó,  debe 
existir  una  relación  jurídica  cierta  y  determinada  entre  el 
hijo  y  su  padre,  según  la  cual  debe  estimarse  si  hay  posibili- 
dad de  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio.  Hemos  de- 
mostrado que  el  hijo  natural  reconocido  sigue  la  condición 
de  su  padre;  ahora  bien,  si  desde  el  momento  del  reconoci- 
miento se  convierten  en  jurídicas  las  relaciones  naturales  en- 
tre el  padre  y  el  hijo,  la  ley  de  la  patria  del  padre  es  la  que 
debe  decidir  si  aquél  puede  ser  legitimado  por  el  subsiguien- 
te matrimonio  de  las  personas  de  quienes  ha  nacido  y  en  qué 
circunstancias  puede  esto  verificarse. 

Aún  menos  justificable  seria  la  opinión  de  los  jurisconsul- 
tos antiguos,  que  quieren  dar  la  preferencia  al  lugar  en  donde 
se  ha  celebrado  el  matrimonio.  aPorro  non  tantum  ipsi 
contractas  ipsoeque  nunptice  certis  locis  rite  celebratce  ubi- 
-que  pro  justis  et  válidis  habentur,  sed  etiam  jura  et  electa 


(1)    Derecho  internacional  privado  g  57. 

42)    Story.  Conjlict.  o/Law,  §  87;  Barge  I,  p.  102. 
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contractuum  et  nunptiarum  iu  iis  loéis  recepta  ubique,  vim 
8uam  obtinebunt  (1).»  Esta  doctrina,  adoptada  por  la  Cámara 
de  los  Lores,  en  Inglaterra  (2),  la  rechazamos  en  absoluto,, 
porque  la  ley  del  lugar  de  la  celebración  es  la  única  aplicable 
á  las  cuestiones  de  forma  y  de  solemnidades  extrínsecas. 

La  legitimación  se  funda,  en  general,  sobre  la  ficción  ju- 
rídica de  que  el  hjjo  ha  sido  concebido  antes  del  matrimonio, 
pero  con  el  pensamiento  de  contraerlo  después;  y  esta  es  la 
razón  porque,  aunque  la  legitimación  no  tenga  efecto  retro- 
activo, es  decir,  que  no  se  remonte  al  día  de  la  concepción,  ni 
al  del  nacimiento  del  hijo  legitimado,  sin  embargo,  por  una 
ficción  jurídica,  se  relaciona  el  nacimiento  con  el  matrimo- 
nio, se  fija  y  produce  las  consecuencias  jurídicas  que  le  cor- 
responden desde  la  fecha  del  mismo.  No  hay  duda  que 
esta  institución  ha  sido  introducida  en  interés  del  hijo,  y  que 
produce  un  notable  cambio  de  estado ,  porque  hace  que  el 
hijo  natural  reconocido  adquiera  el  título  y  la  condición  de 
legítimo,  justi  legitimi  efflciuntur.  No  debe,  pues,  aplicarse  á 
ninguna  otra  ley  que  la  de  la  patria  del  padre,  que  regula  el 
matrimonio  y  las  consecuencias  jurídicas  que  de  él  se  deri- 
van, y  que  debe  regir  el  estado  del  hijo  natural  recono- 
cido. 

Hallamos  una  decisión  absolutamente  conforme  con  nues- 
tra opinión  en  el  caso  siguiente:  un  tal  Du  Quesnay,  de  Picar- 
día, y  una  tal  Juana  Perona  Dumoy,  de  Flandes,  dieron  á  luz 
en  Francia  un  hijo  natural.  Los  padres  marcharon  ensegui- 
da á  establecerse  á  Inglaterra ,  en  donde  efectuaron  el  matri- 
monio. Surgió  la  cuestión  de  si  el  hijo  natural  podia  conside- 
rarse en  Francia  como  legitimado,  y,  por  consiguiente,  si  po- 
dia apropiarse  por  sucesión  de  los  bienes  que  en  este  país  ha- 
bía dejado  su  padre.  Decidióse  que  el  hijo  no  debía  perder  su 
natural  capacidad  para  ser  legitimado,  y  qué  debería  tenerse 
en  cuenta  la  ley  del  lugar  de  la  celebración  del  matrimonio 
cuando  se  tratase  sólo  de  las  solemnidades  necesarias  á 
éste  (3). 


'  (1)    Hober,  Deeonflietuleffum,  U  1»  t.  III,  §  9. 

(2)  Story,  §  93;  Boarge,  Comm,  on  colon  and  foreing  £aw,  part.  I», 
capitalo  in,  §  3. 

(3)  F.  T.  dé  laGtoitiere,  Joarn.  des  princip.  aadien.  Parí.  t.  IUli-» 
bro  2,  c.  17. 
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148.  La  ley  que  rige  la  legitimación  es  la  que,  en  nues- 
tro concepto,  debe  aplicarse  para  determinar  las  consecuen- 
<5ias  jurídicas  que  de  ella  se  derivan,  no  sólo  en  cuanto  á  los 
derechos  que  relativamente  al  hijo  adquiere  el  padre,  sino 
también  respecto  délos  que  aquél  adquiere  sobre  los  bienes  de 
éste.  Esta  opinión  es  combatida  por  ilustrados  jurisconsultos, 
que  sostienen  que,  para  los  derechos  reales  que  pueden  deri- 
varse de  las  calificaciones  personales,  debe  aplicarse  exclu- 
sivamente la  Lex  rei  sitoe.  Voet,  Thomasiús,  Casaregi,  Bur- 
gundius  y  los  tribunales  ingleses  aceptan  esta  doctrina  (1). 
.  En  Italia  es  su  mantenedor,  entre  los  modernos,  Rocco,  que 
cita  en  su  apoyo  una  sentencia  del  Tribunal  civil  superior  de 
Ñapóles  (2). 

Rocco  admite  la  distinción  entre  el  estatuto  personal  y  el 
real,  y  dice  que  «deben  buscarse  los  atributos  particulares  de 
ambos  para  definir  cuál  de  ellos  debe  prevalecer.  La  legitima- 
ción determina  un  atributo  y  una  calificación  de  la  persona, 
y  no  debe  concederla  otra  autoridad  que  la  del  lugar  en  don- 
de la  persona  está  domiciliada,  porque  es  una  consecuencia 
natural  del  estatuto  personal;  pero  los  efectos  que  de  ella  se 
derivan  relativamente  á  los  bienes  tienen  una  relación  intima 
con  el.estatuto  real,  y  deben  depender  de  la  ley  del  lugar  don- 
de aquellos  existen.  Por  consiguiente,  para  decidir  si  uno  tie- 
ne la  cualidad  de  hijo  legítimo,  es  necesario  recurrir  á  la  ley 
de  su  domicilio.  Calificado  asi  con  arreglo  á  esta  ley  para  de- 
finir los  derechos  reales  que  de  ella  se  derivan  y  la  exten- 
sión de  osos  derechos,  hay  que  recurrir  á  la  ley  de  la  situa- 
ción de  los  bienes.  En  suma,  la  ley  del  domicilio  da  á  la  legi- 
timidad la  aptitud  jurídica  para  gozar  del  derecho  de  «ucesion, 
y  el  estatuto  de  la  situación  de  los  bienes  se  la  confiere  real- 
mente y  regula  sus  condiciones  concretas  (3).» 

Sin  embargo,  es  necesario  observar  que  la  legitimación  no 
debe  considerarse  como  un  estado  abstracto  ó  una  pura  ca- 


(1)  Yoet;  ad  Pand.  1.  1,  t.  IV,  d.  7;  Tomasias,  Adición  á  las  notas 
sobre  Huber,  De  conflictus  legtkm\  Casaregi  Stat  civUatgenne  {Desucmo- 
%$  ai-intettato)]  Bargandlas  traoc.  1,  n.  8, 10.  25  y  26. 

(2)  Rocco  1.  c.  cap.  XXIII  y  XIX,  parte  1.* 

(3)  P.  174  á  178,  edición  de  Libarna. 
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lificacion  jurídica,  sino  como  un  estado  del  que  se  derivan 
ciertos  efectos  reales  inseparables  del  mismo. 

La  legitimación  no  solamente  borra  la  mancha  del  naci- 
miento, sino  que  cambia  la  condición  del  hijo  natural,  el  cual, 
por  una  ficción  jurídica,  se  convierte  en  igual  al  hijo  legiti- 
mo, como  si  hubiera  nacido  dentro  del  matrimono:  justi  Irgi- 
timi  ef/lciuntur.  Admitido  que  el  estado  de  la  persona  debe 
ser  determinado  por  la  ley  nacional  de  cada  uno,  y  que  la 
persona  tiene,  según  la  ley  de  su  patria,  el  estado  de  hijo  le- 
gítimo, y,  como  consecuencia,  ciertos  derechos  sobre  los  bie- 
nes de  su  padre,  se  sigue  que,  como  el  estado  debe  ser  reco- 
nocido en  todas  partes,  los  derechos  á  él  anejos  deben  tam- 
bién ser  por  doquiera  respetados. 

No  admitimos,  pues,  la  idea  de  la  realidad,  según  la  escue- 
la antigua,  y  creemos  que  la  misma  ley  que  arregla  las  re- 
laciones recíprocas  de  los  miembros  de  la  familia  debe  tam- 
bién regir  sus  derechos  sobre  el  patrimonio  doméstico  don- 
de quiera  que  radique,  con  tal  que  no  se  lesionen  la  ley  ter- 
ritorial de  aquel  ni  su  economía  doméstica.  Por  lo  demás^ 
como  el  derecho  más  importante  que  se  deriva  de  la  legiti- 
mación es  el  de  poder  suceder  en  los  bienes  del  padre,  trata- 
remos más  ampliamente  esta  cuestión  en  su  lugac  opor- 
tuno (1). 

149.  Háse  discutido  si  la  legitimación  per  rescriptum prin- 
cipis  debe  ser  eficaz  en  todas  partes,  como  la  per  subsequens^ 
matrimonium,  y  algunos  autores  han  sostenido  que  la  legi- 
timación adquirida  en  virtud  de  un  privilegio  concedido  por 
la  autoridad  soberana,  solo  puede  tener  efecto  en  territorie 
del  soberano  que  ha  concedido  el  beneficio  (2);  pero  nosotros, 
apoyándonos  en  la  autoridad  del  jurisconsulto  napolitano  (3)^ 
somos  de  parecer  que  hay  que  decidir  con  arreglo  á.  la  ley 
personal  si  el  hijo  es  ilegítimo,  natural,  legítimo,  6  legiti- 
madOj.y  que  debe  reconocerse  por  doquiera  el  estado  de  cada 
.uno,  tal  como  se  halla  establecido  por  su  ley.  Si  según  la  de 


(1)  De  Chaisat,  Dé  los  estatutos,  §  219. 

(2)  Boceo,  parte  1.'  cap.  23. 

(3)  Véase  el  libro  II,  sección  3.' 
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la  patria  del  individuo,  la  ficción  legal  por  la  cualjusti  legiti- 
mi  eflciuntur  puede  ser  efecto  de  un  rescripto  del  príncipe, 
aquel  que  ha  adquirido  el  estado  de  hijo  legítimo  por  un  acto 
de  la  autoridad  soberana,  debe  ser  como  tal  reconocido  en 
todos  los  países,  no  porque  el  soberano  tenga  autoridad  en  el 
extranjero,  sino  porque  el  estado  de  la  persona  debe  ser  re- 
conocido universalmente. 


CAPÍTULO  X. 


DE    LA     ADOPCIÓN 


150.— Carácter  de  la  adopción  en  los  tiempos  modernos.— 151.  Exa- 
men de  la  cuestión  sobre  si  el  extranjero  pnede  adoptar  ó  ser  adop- 
tado.—152.  Adopción  del  hijo  natural  de  un  .extranjero.— 153.  Bfec- 
tos  qae  se  derivan  de  la  adopción.— 154.  Examen  de  la  caestion  so- 
bre si  el  adoptado  adquiere  la  nacionalidad  del  adoptante. 

150.  La  adopción  es  un  hecho  jurídico  solemne;  me- 
díante el  cual  se  establece  entre  dos  personas  una  relación 
meramente  civil,  análoga  á  la  que  resulta  de  la  paternidad  y 
de  la  filiación  legítinaas.  Desde  los  tiempos  más  antiguos  ha- 
llamos esta  institución  entre  los  egipcios,  los  griegos  y  los 
romanos  (1).  Estos,  sobre  todo,  recurrieron  frecuentemente  á 
la  adopción  por  muchas  razones,  siendo  la  principal  la  de 
perpetuar  su  nombre  á  falta  de  hijos,  y  mantener  el  culto  do- 
méstico de  los  sacra  prioata;  y  admitieron  dos  especies  de 
adopción,  una  para  las  personas alieni  juris,  y  otra  paralas 
suijuris,  distinguiéndolas  con  el  nombre  de  adopción  propia- 
mente dteha  y  de  arrogación  (2). 

En  los  Estados  modernos,  se  ha  modificado  notablemente 
el  carácter  de  esta  institución;  pero  es,  sin  embargo,  recono- 
cida por  la  mayor  parte  de  las  legislaciones,  especialmente 


(1)    Grrenier,  Dise.  kiitor,  sobre  la  adopción. 

^)    Instit,  Deadopdonibui,  lib.  I,  tit.  11;  Dig.  De  adopeionihus  et 
emancipaeionikus,  lib.  I,  tit.  VIL 
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después  que  Francia  ha  introducido  la  adopción  propiamente 
dicha  (1792),  casi  desconocida  antes  de  la  revolución  (1). 

Examinemos  ahora  cuál  debe  ser  la  ley  según  la  que  han 
de  determinarse  las  condiciones,  las  solemnidades  y  los  efec- 
tos jurídicos  de  la  adopción,  y  si  nace  de  ella  cambio  de  na- 
cionalidad para  el  adoptado. 

La  adopción  debe  considerarse  como  un  convenio  cuya 
existencia  procede  del  consentimiento  de  las  partes  interesa- 
das y  dé  la  cual  se  deriva  un  cambio  de  estado.  Para  todo  lo 
que  se  refiere  á  la  capacidad  activa  y  pasiva  del  adoptante  y 
del  adoptado,  debe  tenerse  en  cuenta  exclusivamente  la  ley 
de  la  patria  de  cada  uno  de  ellos.  Hay,  en  efecto,  algunos  Es- 
tados que  no  permiten  la  adopción,  como  por  ejemplo,  Ingla- 
terra, y  las  posesiones  regidas  por  el  Common  Laio,  los  Es- 
tados-Unidos de  América,  Holanda,  el  cantón  de  Vaud  (par- 
te 1.*,  cap.  IV,  10  y  11).  Otros  permiten  la  adopción  bajo  cier- 
tas condiciones.  Así,  por  ejemplo,  el  Código  italiano  (art.  202) 
I)ermite  la  adopción  de  las  personas  de  ambos  sexos  que  no 
tengan  descendientes  legítimos  ó  legitimados,  hayan  cumpli- 
do 50  años  y  superen  al  menos  en  18  años  de  edad  al  que  in- 
tenten adoptar  (2).  El  Código  francés  (art.  343)  exige  que  el 


(1)  Contt.  Nwvo  Denizart^  t.  1^"^.^  Adopción,  §3,  n.  1;  Decreto  dd 
25  de  Enero  de  1793. 

(2)  He  aqoi  el  art.  202  del  Código  civil  italiano:  cpermitesé  la 
adopción  á  las  personas  de  ambos  sexos  qae,  no  teniendo  descendien  • 
tes  legitimes,  tienen  50  afios  camplidos,  y  superan  por  lo  menos  en 
18. á  los  que  desean  adoptar.» 

Los  autores  del  último  proyeoto  sometido  á  la  comisión  del  Sena- 
do italiano  hablan  rechazado  sencillamente  la  adopción;  pero  la  co- 
misión creyó  conveniente  conservar  una  institución  conocida  en  Ita- 
lia desde  la  más  remota  antigüedad,  y  suprimió  en  el  nuevo  Código 
la  adopción  remuneratofia  para  conservar  solo  la  adopción  ordinaria , 
y  hasta  han  facilitado  ésta,  pues  según  el  nuevo  Código,  no  hay  ne- 
cesidad de  que  el  adoptado  haya  prestado  algunos  servicios  al  adop- 
tante. Por  lo  demás,  es  desconocida  la  tutela  oficiosa;  puede  adoptar- 
se á  un  menor  siempre  que  tenga  18  afios  cumplidos.  Las  forma- 
lidades de  la  adopción  se  han  abreviado  mucho;  el  contrato  pasa 
al  escribano  del  tribunal  de  apelación,  y  este  tribunal  falla  sobre  la 
conveniencia  de  la  adopción.  V.  Mr.  C.  Hue,  Bstuiio  de  legislación 
comparada,  edición  de  1868, 1. 1,  p.  92  y  93. 
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adoptado  sea  mayor  de  edad,  y  que  el  adoptante  le  supere  en 
15  años.  El  Código  austríaco  (art.  173),  el  prusiano  (art.  668), 
y  el  bávaro  prohiben  la  adopción  á  aquel  que  ha  hecho  voto 
solemne  de  castidad,  y  el  último  de  estos  Códigos  priva  á  la 
mujer  del  ejercicio  deeste  derecho  (arts.  10  y  11)  (1). 

151.  Algunos  escritores  establecen  como  regla  genaral, 
que  el  exranjero  no  tiene  capacidad  activa  ni  pasiva  para  do- 
tar ó  ser  dotado,  porque  el  fin  de  esta  institución  es  el  de 
crear  relaciones  meramente  civiles  de  paternidad  y  de  filia- 
ción á  imitación  de  la  naturaleza,  y  aunque  se  le  deba  consi- 
derar como  un  privilegio  procedente  de  la  ley,  no  puede  go- 
zar de  ella  nadie  más  que  los  ciudadanos.  Sostienen  esta  opi- 
nión muchos  jurisconsultos  franceses  para  la  adopción  dé  los 
extranjeros  en  Francia  (2),  y  está  sancionada  por  el  Tribunal 
de  Casación  de  París  (3).  Las  principales  razones  aducidas 
son,  que  siendo  la  institución  de  la  adopción  un  beneficio 
concedido  por  el  Código  civil,  solo  puede  ser  invocada  por  las 
personas  que  gozan  de  los  derechos  civiles;  y,  como  el  con- 
denado á  la  muerte  civil  no  puede  válidamente  adoptar,  así 
el  extranjero  que  no  se  halle  en  el  caso  excepcional  previsto 
en  los  artículos  11  y  13  del  Código  de  Napoleón ,  no  tiene  ca- 
pacidad activa  ni  pasiva  para  la  adopción.  Demolombe  ob- 
serva además,  que,  en  la  adopción,  el  derecho  de  sucesión 
cede  en  beneficio  del  adoptado,  y  por  más  que  la  ley  de  14  de 
Julio  de  1819  concede  á  los  extranjeros  la  facultad  de  suce- 
der en  Francia;  sin  embargo,  considerando  que  de  la  adop- 
ción no  procede  solo  una  simple  indicación  de  heredero,  sino 
una  institución  enteramente  especial  permitida  por  la  ley  ci- 
vil, no  pueden  participar  de  ella  los  extranjeros  hasta  que 
una  concesión  tácita  ó  expresa  les  haya  comunicado  este  be- 
neficio (4). 

En  cuanto  á  lo  que  á  la  cuestión  general  se  refiere,  obser- 


(1)  Ant.  de  S.  José,  Códigos  ixtranjeros. 

(2)  Delvlncourt,  1. 1,  p.  417;  Merlin  Qwst. ,  v.  ñdopdon;  Daranton» 
numero  257;  De  Chassat,  n.  125;  FobIíx,  d.  36;  Marcado,  art,  346;  Da- 
WoZt  y.*  adopeian  n.  111. 

(3)  CaflaciOD  francesa,  5  de  Agosto  de  1823  (Dagied;  Sirey,  1823;  I, 
853),  7  de  Janio  de  1826  (Caniliac;  Sirey,  1826 ,  1, 330). 

(4)  Demolombe,  1.  c,  n.  48;  Pablícaclon  de  las  leyes  n.  145. 
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vamos  que,  entre  los  romanos  estaba  con  razón  prohibido 
adoptar  un  extranjero  6  ser  adoptado  por  él,  porque  noera  po- 
sible ningún  parentesco  civil  6  agnación  entre  un  ciudadano 
romano  y  un  peregrino,  y  además  la  adopción  era  un  medio 
de  adquirir  la  patria  potestad,  derecho  exclusivo  del  ciudadano 
romano  del  que  no  podian  participar  los  extranjeros,  y  que 
la  forma  de  la  triple*  mancipatio  y  de  la  cessio  injure  (1),  exi- 
gida antes  de  Justiniano  para  la  adopción  propiamente  dicha, 
no  era  permitida  á  los  extranjeros.  Estudiando  las  modifica- 
ciones que  ha  sufrido  esta  institución  en  los  tiempos  moder- 
nos, no  hallamos  razón  para  impedir  á  los  extranjeros  gozar 
de  sus  beneficios. 

En  efecto,  la  adopción  es  una  relación  jurídica  esencial- 
mente consensual,  cuya  esencia  procede  del  concurso  de  dos 
voluntades,  una  de  las  cuales  se  propone  asumir  la  cualidad 
de  padre,  y  la  otra  aceptar  la  de  hijo  adoptivo.  Algunas  leyes, 
como  por  ejemplo,  el  Código  prusiano  (art.  714),  disponen  for- 
malmente que  la  adopción  puede  ser  revocada  con  el  consen- 
timiento de  las  partes  interesadas  y  con  la  sanción  del  Tribu- 
nal superior:  nuestro  Código  nada  dice  sobre  esto,  y  si  bien 
puede  discutirse  sobre  la  revocabilidad  de  la  adopción  por  el 
consentimiento  de  las  partes,  es,  sin  embargo,  indudable  que 
la  naturaleza  propia  de  tal.institucion  es  la  de  un  convenio,  y 
que  no  puede  ser  un  obstáculo  la  diferencia  de  nacionalidad 
entre  el  adoptante  y  el  adoptado. 

No  intentamos  discutir  la  cuestión  especial  de  la  adopción 
en  Francia;  queremos  solo  hacer  notar  que,  aunque  los  ex- 
tranjeros no  gozan  allí  de  todos  los  derechos  civiles  como  los 
franceses,  son,  sin  embargo,  admitidos  á  gozar  de  todos  los 
derechos  civiles  que  la  ley  no  les  prohibe;  y  puesto  que,  entre 
los  requisitos  exigidos  por  el  Código  de  Napoleón  para  adop- 
tar ó  ser  adoptado,  no  se  halla  el  de  ser  ciudadano  de  la  mis- 
ma patria,  se  puede  sostener  que  el  extranjero  tiene  en  Fran- 
cia la  capacidad  de  adoptar.  Esta  es  también  la  opinión  de 
notables  jurisconsultos  tales  como  Valette,  Zacarías,  Dragou- 
mis,    Demangeat  (2),  y  entre  ellos   este  último    dice,  con 


(1)    Gaio,  I,  §  134;  Ulp.  VIII,  5;  X,  1;  Aulo  Gello.  lib.  V.  cap.  XIX. 

^)  Yallette,  sobre  Prodhon,  t.  1,  p.  1'77;  Zacarías,  §  78;  Deman- 
geaty  Condición  civil  dé  los  extranjeros  en  Francia^  p.  362;  Dragoumia^ 
Condición  del  extranjero  en  Francia^  p.  37. 
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mucha  razón,  que,  querer  sostener  hoy  que  no  puede  verifi- 
carse el  contrato  de  adopción  entre  un  francés  y  un  extraiye- 
ro,  es  una  teoría  en  cuyo  apoyo  no  pueden  emplearse  más 
que  palabras  y  fórmulas  vacias  de  sentido.  Si  una  extranjera 
puede  gozar  de  todos  los  efectos  civiles  casándose  con  un 
francés,  y  si  las  relaciones  de  la  paternidad  y  de  la  filiación 
pueden  derivarse  del  matrimonio  y  de  la  adopción,  no  hay 
razón  para  negar  el  segundo  medio  á  los  extranjeros,  mien- 
tras que  las  leyes  no  lo  hayan  expresamente  declarado  (1). 

De  cualquier  modo,  si  se  quiere  discutir  en  Francia  la  efi- 
cacia de  las  adopciones  respecto  de  los  extranjeros,  en  Italia 
hace  imposible  toda  cuestión  el  art.  3.°  del  Código  civil,  que 
concede  al  extranjero  todos -los  derechos  atribuidos  á  los  ciu- 
dadanos. Admitimos  también  que,  aun  cuando  el  adoptante  y 
ei  adoptado  sean  extranjeros  y  de  países  diferentes,  no  po- 
dría impedírseles  el  acto  solemne  de  la  adopción  en  Italia, 
siempre  que  sean  capaces  con  arreglo  á  las  leyes  de  su  pa- 
tria, y  que  uno  de  ellos  esté  domiciliado  en  el  reino,  á  fln  de 
establecer  la  competencia  de  nuestros  magistrados.  En  efec- 
to, para  todo  a»quello  que  se  refiere  á  su  condición  de  relación 
consensual,  puede  subsistir  la  adopción  en  todos  los  países 
en  que  la  ley  reconozca  esta  institución.  Un  inglés  domicilia- 
do en  Italia  no  podría  adoptar,  porque  esta  relación  quedaría 


(1)  La  opinión  qne  admite  que  el  extranjero  paede  en  Francia 
adoptar  y  ser  adoptado  es  seguramente  la  méis  sencilla,  la  mis  ló 
gica  y  la  más  equitatíYa. 

Los  extraDJeros  gozan  en  Francia  de  los  derechos  ci¥iies  que  no 
les  están  negados  por  nn  texto  formal  de  la  ley.  La  coosecaencia  de 
esta  doctrina  es,  que  un  extranjero  puede  ser  parto  en  un  contrato 
de  adopción.  ¿Qa6  inconveniente  puede,  por  otra  parte,  resultar  de 
on  acto  de  esta  naturaleza,  sometido  siempre  á  la  homologación  de 
los  tribanales?  Ht.  Valette  recuerda  que  hasta  hay  en  este  sentido, 
un  precedente  legislativo  notable.  cLa  Constitución  de!34  de  Junio 
de  1793,  dice,  concedía  formalmente  los  derechos  de  ciudadano  fran 
cés  á  todo  extranjero  que  hubiese  adoptado  unMjo.9  (Curso  de  Derecho 
civil  en  la  facultad  de  París,  1793,  t.  I,  p.  467).  Vivimos,  además,  en 
un  tiempo  de  cosmopolitismo  que  debe  excluir  todas  las  restricciones 
todas  las  incapaciviudvjs  y  toias  las  exclusiones  en  perjuicio  de  loa  ex- 
tranjeros. 
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sin  efecto  según  la  leyes  de  su  patria;  pero  un  francés  puede 
muy  bien  adoptar  á  un  austríaco,  cuando  se  justifica  que  am- 
bos poseen  las  condiciones  exigidas  por  las  leyes  francesa  y 
austríaca.  Respecto  á  la  forma  de  la  adopción,  debe  aplicarse 
el  principio  general,  locas  regit  actum. 

152.  ¿Qué  deberá  decidirse  en  el  caso  en  que  un  extranje- 
ro domiciliado  en  Italia  quiera  adoptar  á  un  hijo  natural  re- 
conocido? Con  arreglo  á  nuestro  Código  civil,  la  cuestión  no 
presenta  ninguna  dificultad;  está  resuelto  textualmente  por 
el  art.  205,  que  prohibe  adoptar  á  los  hijos  nacidos  fuera  de 
matrimonio  (1).  Nuestro  legislador,  que  permite  la  legitima- 
ción por  subsiguiente  matrimonio  y  por  rescripto  real,  y  que 
considera  la  adopción  como  un  medio  para  crear,  por  una  fic- 
ción, relaciones  de  paternidad  6  de  filiación,  prohibe,  con  ra- 
zón, adoptar  al  hijo  natural,  con  arreglo  á  las  palabras  de 
Cujas:  nAdoptio  est  actto  legis  qua  quijllius  meus  nonest. 
ad  vicemfilii  redigitur,y>  Pero  ante  el  Código  francés  la  cues- 
tión es  de  las  más  importantes  bajo  el  punto  de  vista  jurídico 
y  social.  Parecía  que  la  jurisprudencia  habia  declarado  válida 
la  adopción  del  hijo  natural,  porque  15  de  los  19  tribunales 
imperiales  hablan  consagrado  esta  adopción,  y  porque  el  Tri- 
bunal de  Casación,  al  confirmar  la  decisión  de  la  mayoría  de 
los  tribunales  imperiales,  habia  decclarado  que  el  Código  de 
Napoleón  no  se  oponia  á  la  adopción  del  hijo  natural  (2).  Pos- 
teriormente, oponiéndose  el  mismo  tribunal  á  su  propia  doc- 
trina, declaró  que  estaba  prohibida  semejante  adopción  (3),  y 
por  último,  ha  vuelto  á  decretar  que  es  permitida  la  adop- 
ción del  hijo  natural  reconocido  (4). 

Sin  detenernos  á  discutir  la  cuestión  bajo  el  punto  de  vista 
de  tal  ó  cual  ley  positiva,  nos  contentamos  con  observar  que, 
cuando  existe,  en  el  lugar  en  que  se  quiere  adoptar,  una  ley 
absoluta  y  prohibitiva  que  impide  la  adopción  del  hijo  natu- 
ral, debe  el  extranjero  arreglarse  á  ella,  sea  cualquiera  la  ley 


(1)  La  caestion  sobre  si  paede  adoptarse  un  hijo  natural  recono- 
cido est&  resuelta  en  sentido  negativo  por  el  art.  205  del  Código  civil 
italiano,  según  el  cual  dos  hijos  nscidos  fuera  de  matrimonio  na 
puede  ser  adoptador  por  sus  padres.» 

(2)  28  de  Abril  de  1811,  Dev.  1841,  1,273. 

(3)  16  de  Marzo  de  1843»  Dev.  1843,  1, 177. 

(4)  l.<>  de  Abril  de  1846,  Dev.  1846, 1. 273, 
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de  su  patria,  porque  esta  disposición  debe  considerarse  como 
establecida  para  proteger  la  moralidad  pública  y  las  buenas 
<iostumbres,  y  es  obligatorio  para  los  ciudadanos  y  los  ex- 
tranjeros. 

Discútese  también  acerca  de  si  un  sacerdote  extranjero 
puede  ser  podre  adoptivo  en  Italia.  El  Código  austríaco  (artí- 
culo 179),  el  Código  prusiano  (art.  670),  y  el  Código  bá varo  (ar- 
tículo 10),  prohiben  la  adopción  á  todos  aquellos  que  tienen 
hecho  voto  de  castidad;  pero  en  Francia  se  discute  acalorada- 
mente la  cuestión,  y  parece  que  la  opinión  que  prevalece  es, 
la  de  que  el  sacerdote  puede  ser  padre  adoptivo,  porque  en 
las  leyes  orgánicas  del  Concordato,  y  en  los  Cánones  de  la 
Iglesia  sancionados  por  el  legislador,  no  hay  disposición  al- 
guna que  lo  prohiba  (1). 

De  cualquier  modo,  es  necesario  admitir  que  en  Italia  debe 
permitirse  la  adopción  al  sacerdote  extranjero,  cuando  su  ley 
nacional  no  se  oponga  á  ello,  tanto  más,  cuanto  que  nuestra 
jurisprudencia  ha  decidido  que  no  puede  negarse  el  matrimo- 
nio civil  al  sacerdote  católico. 

153.  Respecto  de  los  derechos  que  proceden  de  la  paterni- 
dad y  de  la  filiación  adoptiva,  y  en  lo  tocante  á  las  relacio- 
nes jurídicas  del  adoptado  con  el  adoptante  y  con  la  familia 
de  éste,  debe  aplicarse  la  ley  nacional  del  último,  mientras 
que,  para  arreglar  los  derechos  y  las  obligaciones  entre  el 
adoptado  y  su  familia  natural,  debe  aplicarse  la  ley  nacional 
de  éste.  Así,  por  ejemplo,  si  un  cónyuge  adoptase  sin  el  con- 
sentimientoí  de  su  consorte,  y  si  el  adoptante  fuese  fran- 
cés, podría  anularse  la  adopción,  porque  el  art.  344  del  Códi- 
go de  Napoleón  dispone  que  ningún  cónyuge  puede  adoptar 
sin  el  consentimiento  del  otro;  pero  si  el  adoptante  fuese  pru- 
siano, seria  la  adopción  válida,  porque  el  Código  de  este  país 
dispone  (art.  675)  que,  si  el  marido  adopta  sin  el  consenti- 
miento de  su  mujer,  la  adopción  solo  se  considerará  como  no 
existente  respecto  de  los  derechos  de  la  mujer  en  la  sucesión 
del  marido,  y  se  considerará  al  adoptado  con  relación  á  aque- 
lla, como  hijo  de  otro  matrimonio  (art.  686).  Si  el  adoptado 


(I)  Dalloz,  Y.  Adopción  q.  99;  Demolombe,  Tratado  de  la  adopción 
número  54;  Casación  francesa,  26  de  No?,  de  1844  (Nouel),  Dev.  1844 
1,801. 


-  2:5  - 

fuese  un  italiano  menor  no  emancipado,  su  padre  natural 
conservaría  la  patria  potestad  hasta  que  el  hijo  hubiese  cum- 
plido 21  años,  porque  según  nuestro  Código,  no  parece  que  la 
adopción  confiera  al  adoptante  la  patria  potestad;  y  por  otra 
parte,  el  art.  212  establece  que  el  adoptado  conserva  todos  sus 
derechos  y  queda  sometido  á  todos  sus  deberes  hacia  la  fa- 
milia natural. 

154.  Una  de  las  cuestiones  que  pueden  surgir  relativamen- 
te á  los  efectos  que  han  de  derivarse  d*e  la  adopción,  es  la  de 
si  el  adoptado  adquiere  la  nacionalidad  del  padre  adoptivo. 
Esta  cuestión  se  ha  discutido  muy  acertadamente  por  Rocco, 
á  cuya  opinión  nos  adherimos. 

En  el  derecho  positivo  no  hallamos  principios  contrarios 
que  eviten  toda  controversia,  porque  entre  los  medios  de  ad- 
quirir ó  perder  la  nacionalidad,  ninguna  legislación  ha  com- 
prendido la  adopción.  Por  una  parte,  considerando  que  la 
adopción  es  una  imitación  de  la  naturaleza,  y  que  ha  sido 
creada  por  un  ficción  jurídica  de  las  relaciones  de  paternidad 
y  de  filiación;  que  el  hijo  legítimo  sigue  la  del  padre  y  ad- 
quiere'por  derecho  de  nacimiento  su  misma  nacionalidad; 
que  la  mujer  sigue  la  condición  del  marido,  de  tal  suerte,  que . 
la  ley  nacional  de  éste  es  la  ley  bajo  que  vive  civilmente  toda 
la  familia;  que  habría  graves  inconvenientes  en  que  los 
miembros  pertenecientes  á  una  misma  familia  tuviesen  dife- 
rentes nacionalidades,  lo  cual  impondría  en  algunos  casos 
deberes  políticos  opuestos  y  contrarios:  parece  que  debería 
admitirse,  para  que  la  imitación  fuese  completa,  que  la  adop- 
ción trae  consigo  el  cambio  de  nacionalidad  del  adoptado. 
Mas,  por  otra  parte,  considerando  que,  según  el  espíritu  de 
las  modernas  legislaciones,  la  adquisición  y  la  pérdida  de  la 
nacionalidad  solo  puede  depender  de  la  libre  voluntad  del 
individuo,  porque  la  nacionalidad  es  un  derecho  eminente- 
mente personal  y  del  que  solo  puede  disponer  la  persona 
misma,  que  se  confiere  al  hijo  legítimo  y  á  la  mujer  casada  el 
beneficio  de  la  nacionalidad  paterna,  porque  esta  se  presume 
elegida  por  la  mujer  y  hasta  por  los  hijos;  que  para  los  efec- 
tos civiles  que  de  la  adopción  se  desprenden  no  es  necesario 
que  el  hijo  adoptivo  aiquiera  la  nacionalidad  del  padre  ni 
que  el  cambio  de  nacionalidad  se  haga  depender,  ipso  jure 
¿psoquefacto,  de  la  adopción:  por  todas  estas  razones  somos 
de  parecer  que  el  hijo  adoptivo  conserva  su  nacionalidad  de 
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origen,  mientras  que  no  declare  libremente  que  quiere  ad- 
quirir la  de  su  padre  (1). 

Rocco  cree,  sin  embargo,  que  la  adopción  confiere  un  de- 
recho imperfecto  á  la  nacionalidad  paterna;  y  que,  para  sus- 
tituir la  patria  adoptiva  por  la  nativa,  no  son  necesarias  las 
formas  ordinarias  de  la'  naturalización,  sino  que  basta  hacer 
la  declaración  delante  del  funcionario  encargado  del  registro 
civil,  y  trasladar  al  reino  su  domicilio.  La  imitación  de  la  na- 
turaleza, dice,  seria  muy  imperfecta,  si  ño  se  facilitara  la 
homogeneidad  de  la  vida  pública  y  privada  (2). 


(1)  Confróntese  Foelix»  n.  36,  Derecho  ii^ternacional  privado,  y  la 
nota  a  de  Demangeat. 

(2)  Rocco,  primera  parte  cap.  XVU. 

Es  muy  difícil  sostener  esta  opinión.  ¿Como  admitir,  por  ejemplo» 
qne  si  la  ley  personal  del  extranjero  le  permite  adoptar  an  individao 
perteneciente  á  otra  nación,  el  adoptado  francés  se  conviepte  en  sub- 
dito de  la  nación  de  que  lo  es  el  adoptante  extranjero?  ¿Es  imposible 
sostener  que  el  francés  qae  ha  consentido  en  esta  adopción  haya  ab» 
dicado  de  su  patria  y  adquirido  ana  naeva,  lo  mismo  que  aquel  que 
adquiere  carta  de  naturaleza  en  pais  extranjero?  Lejos  de  hacer  per- 
der la  patria,  la  adopción  no  priva  siquiera  al  adoptado  de  su  familia 
natural.  Conserva  en  ésta  todos  sus  derechos;  hereda  de  sus  padres; 
no  está  soñietido  &  la  patria  potestad  del  adoptante;  si  su  padre  y  su 
madre  han  muerto,  corresponde  &  la  familia  del  adoptado,  y  no  al 
adoptante,  dar  el  consentimiento  para  el  matrimonio;  el  adoptado 
continúa  sometido  &  la  obligación  de  suministrar  los  alimentos  á  sos 
ascendentes,  etc.,  etc.  ^En  cuanto  á  Iti  imitación  de  la  naturaleza  que 
tanto  preocupa  á  Rocco,  ya  sabemos  que  bastados  miamos  romanos 
comerciaban  con  está  Acción.  La  cuestión  expuesta  aquí  de  una  ma- 
nera tan  precisa  por  Flore,  está  tratada  en  la  obra  de  Foelix,  anotada 
por  Mr.  Demangeat,  edición  de  1866,  tomo  I,  p.  97,  96, 109  y  110. 

•     (N.deP.F.) 


CAPITULO  XL 


DE   LA    PATRIA    POTESTAD. 


155.  Carácter  de  la  patria  potestad  en  ios  tiempos  modernos.— 156.  Ley 
qne  debe  arreglar  SQ  ejercicio.— 157.  Sa  duración.— 158.  Critica  de 
la  opinión  de  los  qne  quieren  hacerla  depender  de  la  ley  del  domi- 
cilio. —159.  Efectos  de  la  patria  potestad  y  ley  que  debe  arreglar- 
los.—160.  Derecho  de  corrección  según  las  diferentes  leyes.- 161. 
Al  ejercicio  de  este  derecho  debe  aplicarse  la  ley  del  domicilio  ac* 
tnal  del  padre.— 162.  Efectos  relativos  á  los  bienes.— 163.  Opinión 
de  los  autores  relativamente  al  derecho  del  usufructo  legal.— 164. 
Nuestra  opinión.— 165.  Ley  que  debe  regir  la  emancipación  legal 
en  caso  de  matrimonio. 


155.  La  patria  jpotestad,  en  la  más  amplia  signifleacion  de 
esta  expresión,  comprende  el  conjunto  de  derechos  que  per- 
tenecen al  padre  y  á  la  madre  sobre  la  persona  y  los  bienes 
de  sus  hijos  y  nietos.  En  la  signifleacion  más  restringida  y  jurí- 
dica, designa  los  derechos  y  los  deberes  que  la  ley  conñere 
é  impone  al  padre  y  á  la  madre,  en  cuanto  á  la  persona  y 
bienes  de  sus  hijos  menores  no  emancipados.  En  este  sentido 
es  en  el  que  aquí  nos  ocuparemos  de  la  patria  potestad,  inda- 
gando cuál  es  la  ley  que. debe  regir  los  efectos  jurídicos  que 
de  ella  se  derivan. 

Creemos  oportuno  decir,  en  primer  lugar,  que  la  institución 
de  la  patria  potestad  ha  perdido  en  la  mayor  unirte  de  las  le- 
gislaciones modernas  el  carácter  autoritario  riguroso  que  te- 
nia en  la  legislación  romana.  Nada  liay  en  ella  que  se  pa- 
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rezca  al  antiguo  poder  quiritario,  en  virtud  del  cual  disponía 
el  padre  de  la  persona  y  bienes  de  sus  hijos  (1);  no  corresponde 
á  ese  poder  exorbitanto  que,  según  la  legislación  de  Justiniano 
pertenecía  solamente  á  los  ciudadanos  romanos  (2),  sino  que 
se  la  considera  como  una  poderosa  protección  organizada 
por  la  ley  en  interés  del  hijo,  para  preservar  la  moralidad  y 
el  orden  en  la  familia.  Notemos,  sin  embargo,  que  las  dispo- 
siciones del  derecho  positivo  son  muy  diversas  según  las  dife- 
rentes ideas  que  se  han  formado  del  poder  doméstico,  de  la 
personalidad  jurídica  de  la  mujer,  de  la  recompensa  mayor  6 
menor  que  se  ha  querido  conceder  al  padre  por  su  cuidado, 
por  la  educación  de  su  hijo,  y  de  la  mayor  ó  menor  necesidad 
de  la  asistencia  paterna. 

156.  Como  regla  general,  sentamos  el  principio  de  que  la 
patria  potestad  debe  depender  únicamente  de  la  ley  nacional 
de  la  familia.  Fúndase,  en  efecto,  en  las  relaciones  de  pater- 
nidad ó  de  maternidad  y  de  filiación,  naturales  ó  procedentes 
de  una  ficción  política;  por  consiguiente,  la  misma  ley  que 
rige  estas  relaciones  debe  regir  la  adquisición  de  la  patria 
potestad  y  la  persona  á  quien  se  atribuye  su  ejercicio. 

Bajo  esta  relación  varían  las  disposiciones  del  derecho 
positivo.  Según  el  derecho  romano,  para  adquirir  potestad  y 
poder  gozar  de  ella,  era  necesario  ser  ciudadano  romano,  sui 
juris,  y  tener  la  paternidad  procedente  de  las  justoe  nuptioe; 
la  madre  no  tenia  sobre  sus  hijos  patria  potestad.  Esta  dispo- 
sición se  conserva  aún  en  los  países  regidos  por  el  derecho 
escrito  en  el  Código  austríaco  y  en  el  de  Ba viera  (1.  1.*  c.  V. 
número  1),  mientras  que  en  el  derecho  consuetudinario  se 
ha  conferido  también  la  patria  potestad  á  la  madre,  con  la 
restricción  de  que,  durante  el  niatrimonio,  solo  el  padre  es  el 
llamado  á  ejercerla,  y  lo  mismo  sucede  según  el  Código  de 
Napoleón  (art.  371  al  373),  el  Código  holandés  (art.  335)  y  el 
italiano  (art.  220)  (3). 


(1)  O.  De  patria  poteltaU,  8, 47;  AqIo  Golío  V.  19. 

(2)  Instit.  §  2.^  De  patria  potestate.  I,  9.  Gayo,  ComoBt.  I  §  35. 

(3j  Art.  220.  cBl  hijo  deba  ea  todo  tiempo  honrar  y  respetar  á 
8a  padre  y  á  sa  madre.  Permanece  bajo  su  autoridad  hasta  qae  liega 
á  sa  mayor  edad  ó  &  su  emancipación.  Darante  el  matrimonio,  esta 
antoridad  es  ejercida  por  el  padre,  y  en  caso  de  imposibilidad  por  la 
madre;  despnes  de  la  disoiocion  del  matrimonio,  la  patria  potestad 
es  ejercida  por  el  cónyuge  que  sobrevive.» 
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157.  Respecto  de  la  duración  de  la  patria  potestad,  es 
necesario  tener  solo  en  cuenta  la  ley  nacional  del  padre..  Se- 
gún el  dtíre^ho  romano,  cesaba  ésta  por  la  muerte,  por  la 
pérdida  del  derecho  de  ciudad  y  por  la  pérdida  de  la  libertad 
de  aquél  á  quien  pertenecía,  ó  bien  cuando  la  persona  some- 
tida á  la  patria  potestad  estaba  investida  de  ciertas  funciones 
sagradas,  era  declarada  sui  juris  por  medio  de  la  emancipa- 
ción, ó  adoptada  etc.  (1).  Según  nuestro  Código,  cesa  por  la 
muerte  natural  del  padre  y  de  la  madre,  por  efecto  de  una 
condenación  criminal  y  por  una  ausenc¡a<art.  241),  y  dura  has- 
ta la  mayor  edad  (los  21  años)  ó  bástala  emancipación  (ar- 
tículo 220),  que  tiene  lugar  de  pleno  derecho  por  el  matrimo- 
nio del  menor  (art.  346),  ó  se  realiza  por  la  voluntad  de  los 
padres  cuando  el  hijo  ha  cumplido  18  años  (art.  311).  En  el 
Código  de  Napoleón  se  hallan  disposiciones  casi  iguales  á  és- 
tas (arts.  372, '476  y  477),  así  como  en  el  Código  holandés  (ar- 
tículos 354  y  480).  Por  el  contrario,  según  el  Código  de  Bavie- 
i*a,  la  patria  potestad  se  ejerce  por  el  padre  sobre  los  hijos 
y  sobre  los  descendientes  de  los  hijos,  mientras  que  el  padre 
( le  estos  no  se  haya  emancipado.  Según  el  Código  prusiano, 
cesa  la  patria  potestad  cuando,  siendo  el  hijo  mayor  de  edad, 
deja  la  casa  paterna  ó  ejerce  un  empleo  público;  pero  conti- 
núa cuando  el  hijo  se  casa,  si  éste  no  tiene  un  estado  particu- 
lar y  distinto  (art.  210).  La  emancipación  solo  puede  consen- 
tirse cuando  el  hijo  tiene  20  años;  en  este  caso  no  puede  el 
emancipado  disponer  de  sus  bienes  inmuebles.  Según  el  Có- 
digo austríaco  cesa  la  patria  potestad  al  llegar  el  hijo  á  la 
mayor  edad  (24  años  cumplidos),  ó  por  el  consentimiento  del 
padre  autorizado  por  el  tribunal,  6  por  la  emancipación  que 
puede  verificarse  á  los  20  años  (arts.  174,  247  á  252).  En  cier- 
tos casos  puede  suspenderse  la  patria  potestad  (art.  176). 

A  pesar  de  tan  gran*  variedad  en  las  disposiciones  del  de- 
recho positivo,  nadie  desconocerá  que  esta  institución  jurídi- 
ca está  organizada  por  cada  legislación  de  modo  que  subor- 
dine todos  los  derechos  del  padre  al  deber  que  tiene  hacia  su 
progenitura,  ya  como  tutor  natural,  ya  como  educador,  y  re- 
vela las  costumbres  y  el  carácter  de  los  diversos  pueblos,  en 
relación  estrecha  con  el  sistema  de  legislación  porque  se  rige 


(1)    Instit.  quibus  modii  jus paír%(B  potestaíis  iolvitur,  lib.  I,  tit.  XII. 
4^aias,  Ctment.,  I,  §  136. 
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cada  uno,  y  sin  embargo,  no  puede  esta  institución  regirse 
por  otra  ley  que  por  la  de  la  nación  del  padre. 

158.    Los  que  se  esfuerzan  en  combatir  esta  opinión,  soste- 
niendo que  debe  aplicársele  la  ley  del  domicilio,  no  se  cuidan 
de  la  naturaleza  ni  del  carácter  de  esta  institución,  y  dan  lu- 
gar á  muchos  equivocos.  ¿De  qué  domicilio  pretenden  hablar? 
Unos  designan  el  domicilio  donde  se  verificó  el  nacimiento 
del  niño,  porque  bajo  esta  ley  es  bajo  la  que  comienzan  las 
relaciones  de  paternidad  y  de  filiación;  pero,  si  se  admitiera 
esto,  se  seguiría  de  aquí  que,  si  los  hijos  hablan  nacido  en 
países  diferentes,  estaría  completamente  Afaccionada  la  uni- 
dad del  régimen  de  la  familia,  y  la  patria  potestad  se  regiría 
por  diversas  leyes.  Uno  seria  suijuris  á  los  21  años,  otro 
á  los  25;  y  para  contratar  con  dos  hermanos,  seria  neces&rio 
pedirles  su  partida  de  nacimiento.  Otros  dicen  que  debe  tenerse 
en  cuenta  únicamente  la  ley  del  domicilio  matrimonial.  Pero 
con  esto  no  desaparecen  los  inconvenientes,  porque  puede 
suceder  que  el  padre  cambie  el  domicilio  matrimonial,  y  si  se 
supone  que  unos  hijos  han  nacido  en  el  primer  domicilio  y 
otros  en  el  segundo,  tendríamos  la  misma  confusión.  Ade- 
más, si  una  familia  italiana  traslada  su  domicilio  matrimo- 
nial al  Tírol  austríaco  ó  al  cantón  del  Tesino,  ¿con  qué  títu- 
los se  aplicaría  la  ley  austríaca  ó  la  del  cantón  para  deter- 
minar los  derechos  de  un  padre  italiano  sobre  su  hijo,  que 
también  lo  es,  estando  ambos  bajo  la  protección  de  nuestras 
leyes?  Notemos,  por  último,  que  el  hijo  de  familia  oscilaría 
constantemente,  y  que  si  el  padre  quería  aprovecharse  de  un 
derecho  más  amplío  sobre  la  persona  y  los  bienes  de  su  hijo, 
podría  hacerlo  con  un  simple  cambio  de  domicilio.  Expo- 
niendo esta  doctrina,  que  se  complica  cada  vez  más  cuando 
se  trata  de  distinguir  los  derechos  adquiridos  en  el  antiguo 
domicilio  y  los  que  comienzan  á  existir  en  el  nuevo,  exclama 
con  razón  el  mismo  BouUenois:  ¡Qué  horrible  eonfusionl  iQué 
embarazol  (1). 

159.  En  cuanto  á  los  efectos  que  de  la  patria  potestad  se 
derivan,  creemos  indispensable  hacer  alguna  distinción;  y 
pueden  clasificarse  en  efectos  relativos  á  la  persona  y  efectos 
relativos  á  los  bienes.  Los  primeros  pueden  subdívidirse  en 
dos  categorías:  los  que  se  derivan  de  la  asistencia  que  debe 


(1)    De  la  jpersonalUá  et  realUi,  t.  II,  p.  35. 
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prestar  el  padre  como  tutor  legal  de  la  persona  del  hijo,  como 
^on,  por  ejemplo,  las  disposiciones  de  nuestro  Código:  el  hijo 
•que  quiere  contraer  matrimonio  necesita  el  consentimiento 
de  sus  padres  (art.  63).  El  padre  superviviente  puede  nombrar 
un  tutor  al  hijo  por  acta  notarial  (art.  242)  (1).  El  hijo  que 
-quiera  ser  adoptado,  necesita  el  consentimiento  de  sus  pa- 
dres, (art.  208),  etc.,  y  las  disposiciones  análogas  de  los.  de- 
más Códigos.  Estos  efectos  deben  arreglarse  á  la  ley  nacional 
4el  padre. 

160.  La  otra  categoría  comprende  los  derechos  que  tiene 
el  padre  sobre  la  persona  del  hyo,  correlativos  con  la  obliga- 
ción de  éste  á  obedecerle.  Teniendo  estos  derechos  por  objeto 
arreglar  la  disciplina  de  la  familia  y  el  ejercicio  del  poder  do- 
méstico, deben  regirse  por  la  ley  del  lugar  en  que  el  padre 
tiene  su  domicilio  actual.  Las  disposiciones  del  derecho  posi- 
tivo son,  en  efecto,  muy  diversas.  El  Código  italiano  concede 
al  padre,  que  no  puede  dominar  los  extravíos  de  su  hijo,  el  de- 
recho de  alejarlo  de  la  familia,  señalándole,  con  arreglo  á  sus 
recursos,  los  alimentos  necesarios,  y  en  caso  de  necesidad, 
recurrir  al  presidente  del  tribunal  para  colocarlo  en  el  esta- 
blecimiento de  educación  ó  de  corrección  que  estime  más 
propio  para  corregirlo  (art.  222)  (2).  El  Código  de  Napoleón 


(1)  cBi  hijo  que  no  tenga  25  afios  oamplldos,  dice  el  art.  163  del 
Código  civil  italiano,  ó  la  hija  antes  de  los  21,  no  paeden  contraer 
matrimonio  sin  el  consentimiento  paterno  y  materno.  Si  no  están  de 
acaerdo,  basta  con  el  consentimiento  paterno.  Si  ano  de  los  dos  ha 
muerto  ó  se  halla  imposibilitado  para  manifestar  sa  volantad,  basta 
con  el  consentimiento  del  otro.  En  cuanto  al  matrimonio  del  hijo 
adoptivo  que  no  hubiese  cumplido  aun  los  21  años,  es  también  nece- 
sario el  consentimiento  del  padre  adoptivo.  «Bl  art.  242  dispone  que, 
«el  derecho  de  nombrar  un  tator,  pariente  ó  extraño,  pertenece  al 
cónyuge  que  sobreviva.  Bl  nombramiento  debe  hacerse  por  acta  no- 
tarial ó  por  testamento.! 

(2)  Según  este  articulo  cel  padre  que  no  puede  reprimir  los  extra- 
víos de  su  hijo,  puede  alejarlo  de  la  familia,  señalándole,  con  arreglo 
á  sus  recursos,  los  alimentos  estrictamente  necesarios;  puede  ade- 
más, recurriendo  al  presidente  del  tribunal,  si  hubiere  lugar  á  ello,  . 
encerrarlo  en  una  casa  ó  en  un  establecimiento  de  educación  ó  de 
corrección;  para  ello  puedepedirse  ^erbalmente  autorización,  y  el  pre- 
4aidente  proveerá,  sin  ningún  género  de  formalidades  escritas  y  sin 
expresar  ios  motivos  de  su  decisión. 
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dá  al  padre  la  (acuitad  de  mandar  arrestar  á  su  hijo,  cuya 
orden  de  arresto  puede  reclamarse,  según  las  circunstancias, 
por  vía  de  autoridad,  y  expedida  sin  conocimiento  de  causa 
por  el  presidente  del  tribunal,  ó  pedida  por  instancia,  y  con- 
cedida ó  negada  con  conocimiento  de  causa  por  el  presidente 
del  tribunal,  oido  el  parecer  del  procurador  regio  (arts.  375  á 
378^.  El  Código  holandés  tiene  disposiciones  análogas  (artí- 
culo 357);  el  Código  austríaco  hace  intervenir  la  autoridad 
solo  para  obligar  al  hijo  á  volver  á  entrar  en  la  casa  paterna, 
y  confia  al  padre  el  poder  de  corregirle,  pero  con  modera- 
ción (art.  145).  El  Código  prusiano  dá  al  padre  facultad  para 
corregir  á  su  hijo  por  medios  que  no  sean  perjudiciales  á  la 
salud,  modicis  virgis  (art.  86),  y  de  reclamar,  cuando  lo  con- 
sidere necesario,  la  asistencia  del  Tribunal  de  tutela.  Para 
poder  mandar  encerrar  al  hijo  en  la  casa  de  corrección,  exige 
la  autorizeuíion  del  ministro  de  Justicia  ó  la  del  rey  (ordenan- 
za del  11  de  Marzo  de  1806  (1). 

161.  El  extranjero  domiciliado  en  Italia  no  tiene  otro  dere- 
cho de  corrección  que  el  que  le  concede  el  art.  222  de  nuestro 
Código  civil.  En  vano  invocaría  las  leyes  de  su  patria  para 
ejercer  más  amplios  poderes.  El  art.  11  del  referido  Código 
dice  claramente  que  las  leyes  de  policía  y  de  seguridad  pú- 
blica, obligan  á  todos  aquellos  que  se  encuentran  en  el  territo- 
rio del  reino.  Entiéndese  por  leyes  de  policía,  no  solo  las  san- 
cionadas como  medios  de  represión  penal,  sino  todas  las  le- 
yes prohibitivas  ó  imperativas  que  tienen  por  objeto  la  segu- 
ridad de  las  personas  y  de  la  propiedad,  y  el  mantenimiento 
del  orden;  por  consiguiente,  las  leyes  del  derecho  civil  que 
regulan  el  poder  de  los  padres,  de  las  madres  ó  de  los  tuto- 
res sobre  sus  hijos  ó  pupilos,  lo  mismo  que  las  que  determi- 
nan el  poder  del  marido  sobre  la  mujer,  ó  las  que  imponen  á 
ciertas  personas  la  obligación  de  los  alimentos,  son  leyes  de 
policía  que  obligan  á  todos  los  habitantes  del  territorio  y  no 
pueden  ser  violadas  en  virtud  de  una  ley  extranjera  (2). 


(1)  AntoiDe  de  Saint- Jofleph,  Coies  etrangers. 

(2)  No  hay  caracteres  generales  á  qae  amoldar  precisamente  las 
leyes  de  pohcia  y  de  seguridad.  A  los  magistrados  es  á  quienes  cor- 
responde juzgar  por  la  apreciación  del  mayor  ó  menor  trastorno  que 
resolte  de  su  infracción,  si  tal  disposición  legislativa  (S  reglamentaria 
obliga  á  los  extranjeros  en  Francia,  en  virtud  del  art.  3.^  del  Código 
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162.  Respecto  á  los  efectos  de  la  patria  potestad  relativa- 
mente á  los  bienes  del  hijo  de  familia,  notemos  que,  según  el 
antiguo  derecho  romano,  era  aquél  incapaz  de  adquirir  nin- 
guna clase  de  propiedad  (1).  Constituía  con  el  padre  una  sola 
persona,  y  por  consiguiente,  todos  los  derechos  patrimonia- 
les estaban  concentrados  en  la  persona  del  pater 'familias. 
Estas  reglas  tan  rigorosas  fueron  modificadas  en  la  época 


civil  francés.  Seria,  por  otra  parto,  an  error  creer  qae,  bajo  la  expre- 
sión de  leyes  de  policía  y  de  seguridad',  do  se  entiende  hablar  de  le- 
yes criminales  ó  de  josticia  represiva  [Disc\k$ion  en  el  Consejo  de  B$- 
tado,  Locré,  11,  pág.  69,  nütn.  14).  Compréndense  en  estas  leyes  todas 
las  qae  tienen  por  objeto  la  segaridad  de  las  personas  y  de  las  pro- 
piedades y  el  mantenimiento  del  baen  orden;  poco  importa  que  sean 
prohibitivas  ó  imperativas,  ni  que  sus  disposiciones  estén  ó  no  sancio- 
nadas por  la  represión  penal.  Las  leyes  del  derecho  civil  que  entran 
en  esta  categoría,  son  por  punto  general:  las  concernientes  &  los  actos 
del  estado  civil,  las  que  arreglan  los  poderes  del  marido  sobre  la  per- 
sona de  su  mujer,  de  los  padres  y  de  las  madres,  ó  de  los  tutores  sobre 
la  persona  de  sus  bijos  ó  pupilos;  las  que  imponen  á  ciertas  personas 
la  obligación  de  suministrar  alimentos;  las  que  probiben  la  poliga- 
mia ó  los  matrimonios  entre  parientes  próximos,  y  las  relativas  ájla 
interdicción,  por  lo  méños  en  cuanto  esta  medida  interese  k  la  segu- 
ridad pública  (Zacarías,  edición  de  Aubry  y  Rau,  1856,  t.  I,  pági  - 
na  71).  (Al  hablar  del  §  I  del  art.  3.®:  Las  leyes  de  policía  y  de  seguridad 
obligan  A  todos  los  habitantes  del  ¿¿rri^to,  dice  Yalette,  debe  enten< 
derse  el  texto  en  su  sentido  más  amplio.  Cuando  los  extranjeros  recur- 
ren á  los  tribunales  franceses  para  ventilar  sus  derechos  de  estado  ó 
de  familia,  se  los  remite  generalmente  á  los  tribunales  de  su  país 
para  que  decidan  sobre  este  asunto;  pero  esto  no  impide  tomar  medidas 
provisionales,  con  un  fin  preventivo,  que  se  refieren  más  ó  menos  á  los 
principios  del  art.  3.^  Si  se  trata  de  una  demanda  de  separación  cor- 
poral, se  autorizará  á  la  mujer  para  que  abandone  el  domicilio  conyu- 
gal,  si  en  él  corre  peligro.  Si  no  se  dan  tutores  á  los  menores  extran- 
jeros, se  proveerá,  por  lo  menos  provisionalmente,  á  la  adtninistraclon 
de  su  persona  y  de  sus  bienes.  Aní,  pues,  se  consideran  con  frecuencia, 
bajo  este  aspecto,  como  franceses,  á  los  menores  extranjeros  cuya  fa- 
milia se  desconoce  ó  cuyos  padres  no  tenían  intención  de  volverá  su 
país,  y  se'  procederá  como  en  los  demás  casos.  (Curso  de  Derecho  civil^ 
edición  de  1873,  II,  págs.  31  y  32). 

(i\r.  de  P.  F.) 
(1)    Instit,  De  inutilibus  stipulationibus,  lib.  III,  S  19. 
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del  imperio  con  la  introducción  de  los  peculios  castrenses  y 

cuasi-^astrense,  y  más  aún  cuando  instituyó  Constantino  el 
peculio  adcenticío  (1),  cuyo  primer  ejemplo  tuvo  lugar  bajo 

el  reinado  de  Adriano  (2).  Después  de  esta  época  no  ha  sido 
llamado  el  padre  á  adquirir  la  propiedad  de  todos  los  bienes 
del  hijo;  y  en  cuanto  al  peculio  adventicio,  designado  por  la 
expresión  bona  quoB  patrii  non  ádquiruntur,  el  padre  tiene 
algún  provecho  durante  su  vida,  y  ordinariamente  el  usu- 
flructo  y  la  administración  (3).  Estos  principios  han  sido 
aceptados  con  algunas  modificaciones  por  muchos  legislado- 
res modernos  que,  declarando  al  padre  representante  legal 
de  los  hijos  nacidos  ó  por  nacer,  en  lo  tocante  á  todos  los  ac- 
tos civiles,  lo  han  considerado  en  consecuencia  solo  como  • 
administrador  de  los  bienes  del  hi¡jo,  y  algunas  legislaciones 
le  han  concedido  el  usufructo  de  dichos  bienes  hasta  que  el 
hijo  se  haya  emancipado  ó  llegado  á  la  mayor  edad. 

163.  Para  determinar  la  ley  que  debe  arreglar  los  efectos 
de  la  patria  potestad  relativamente  á  los  bienes,  se  han  ex- 
forzado los  jurisconsultos  para  examinar,  si  los  estatutos  son 
reales  ó  personales.  Bretonnier  dice  que,  siendo  la  patria  po- 
testad una  relación  personal,  los  estatutos  son,  i)or  consi- 
guiente, completamente  personales,  y  que  esto  mismo  suce- 
de con  relación  á  los  efectos  que  de  ellos  se  derivan  sobre  los 
bienes  del  hijo,  y  á  los  derechos  que  el  padre  tiene  para  ad- 
ministrarlos, para  aprovecharse  y  gozar  de  ellos.  Por  lo  de- 
más, dice  el  autor  precitado,  solo  se  trata  de  los  productos 
que,  siendo  cosas  muebles,  deben  regirse  por  la  ley  perso- 


(1)  Dif.  De  peculio,  15, 1;  De  castremipeculie,  49, 17,  Cod.  di  maíer 
bo%.,TL,eo. 

(2)  L.  50,  Dig.  38, 1. 

(3)  Fíore  alude  aqai  á  la  condición  del  peculio  adventicio  de  que  el 
hijo  de  familia  tenia  la  propiedad  nada,  y  el  padre  el  usoCracto.  En 
caso  de  emancipación  del  hijo  de  familia,  antes  de  Joatiniano  podía 
el  padre  emancipante  tomar  en  plena  propiedad  ana  tercera  parte  de 
eatepecalio,  cuaeipro-pretio  quodan  modo  emaucipationis.  Jostiníano 
diaposo  qae,  en  adelante,  padiese  el  padre  retener  solamente  la  mitad 
del  Qsafracto.  {InsHt.^  Per  quae  personsenoHe  adquirüur,  líb.  n,  titu- 
lo IX,  §  2). 

(N.  de  P.  F.) 
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nal  del  padre  (1).  Hertlus,  Argentré  y  Bouhier,  participan  de 
la  misma  opinión  (2).  Froland  sostiene,  por  el  contrario,  que 
IOS  estatutos  que  regulan  la  patria  potestad  sobre  los  bienes 
inmuebles .  del  hijo  son  reales,  y  por  consiguiente,  que  no 
pueden  tener  valor  fuera  del  territorio  (3),  y  deben  ser  regi- 
dos por  la  lex  rei  sitce.  Esta  doctrina  está  sancionada  por  el 
Ck>mmon  Lavo  y  por  la  jurisprudencia  inglesa.  En  virtud  del 
principio  general  que  todos  los  derechos,  de  cualquier  natu- 
raleza que  sean,  sobre  la  propiedad  inmueble  situada  en 
Inglaterra,  deben  ser  regidos  por  la  ley  inglesa,  han  decidido 
los  tribunales  que  los  efectos  de  la  patria  potestad  sobre  los 
bienes  inmuebles  deben  regirse  exclusivamente  por  el  Gom- 
mon  Law  (A). 

Merlin  expone  una  opinión  intermedia.  Dice  que  los  esta- 
tutos que  determinan  el  estado  ó  situación  del  hijo  de  familia 
no  emancipado,  y  los  que  le  declaran  incapaz  para  ciertos 
actos,  son  personales  y  deben  valer  en  todas  partes.  Pero  los 
que  conceden  al  padre  la  administración  y  el  goce  de  los 
bienes  del  hijo,  no  son  absolutamente  personales,  porque  no 
producen  ninguna  capacidad  ó  incapacidad  para  el  hijo  de  fa- 
milia; y  no.  son  reales,  porque  son  una  cosa  accesoria  de  la 
patria  potestad,  y  no  pueden  subsistir  sino- en  virtud  de  la  ley 
que  rige  la  misma  patria  potestad.  Esta  puede,  en  efecto, 
subsistir,  sin  el  usufructo,  que  es  un  accesorio;  pero  el  usu- 
fructo no  puede  existir  sin  la  patria  potestad,  que  es  lo  prin- 
cipal. El  estatuto  es,  pues,  personal-real,  y  por  consiguiente, 
no  puede  el  padre  gozar  de  tales  derechos,  si  no  le  son  conce- 
didos por  la  ley  que  rige  la  patria  potestad  y  por  la  del  lugar 
en  que  radican  los  bienes  (5). 

La  misma  opinión  sustenta  Rocco,  el  cual  concluye  de  la 
manera  siguiente:  «Para  conocer  si  el  usufructo  se  divide  ó 


(1)  Henrys.  Obras,  por  Breronnidr,  t.  II,  p.  720;  véase  &  Bonllenois, 
Obsirft.  32,  p.  46. 

(2}  Hertios,  Opera  de  eolUione  legum,  §  4,  d.  17  >  22;  Bouhier,  OoQt. 
de  Boorg.,  cap.  23,  §  37  á  87:  Argentré,  de  Briton  leg.  des,  nanations 
artícQ]o2l8,  gloea  6,  n.  7. 

(3)  Memorias  69, 39  y  60. 

(4)  Story,  1.  c.  §  463. 

(5)  Merlin,  repert.,  Puisanee  Paiefnelle,  §  7.        • 
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no,  y  de  qué  manera  y  en  qué  límites,  es  necesario  ante  todo 
indagar  y  establecer  el  poder  de  los  padres  sobre  sus  hijos, 
el  cual  depende  de  la  ley  del  domicilio  de  éstos,  y  por  consi- 
guiente, el  usufructo  legal  debe  depender  de  la  ley  del  domi- 
cilio. Pero  el  usufructo  es  un  efecto  real  del  estatuto,  no  tiene 
para  nada  en  cuenta  el  estado  de  la  persona,  y  bajo  esta  rela- 
ción, solo  puede  ser  conferido  por  la  ley  del  lugar  en  que  es- 
tán situados  los  bienes  á  cuya  posesión  se  aspira.  En  resu- 
men, el  estatuto  del  domicilio  dá  la  aptitud  para  gozar  de 
ellos,  y  el  del  lugar  en  que  los  bienes  radican,  la  concede 
realmente  y  regula  sus  condiciones  (1).» 

Zacarías  dice  en  absoluto  que  los  padres  y  madres  extran- 
jeros no  pueden,  en  virtud  del  art.  384  del  Código  de  Napo- 
león, ni  en  virtud  de  su  ley  nacional,  reclamar  el  usufructo 
legal  sobre  los  bieiies  que  sus  hijos  poseen  en  Francia  (2). 


(1)  Parte  III,  cap.  XXV,  p.  601.  (Edición  de  Libarna). 

(2)  Zacarías  §  78,  u.  8;  Aobry  y  Raa,  nota  58,  §  citado. 

Hó  aquí  la  argumentación  de  Aabry  y  de  Rau.  El  asüfracto  le- 
gal no  procede  del  derecho  nataral,  porque  no  es  una  consecuencia 
necesaria  de  los  deberes  que  la  naturaleza  impone  á  la  paternidad.  La 
qne  prueba  que  los  redactores  del  Código  .civil  lo  han  entendido  de 
esta  manera,  es  que  no  han  concedido  formalmente  este  usufructo 
sino  á  los  padres  y  &  las  madres  legitimas,  y  lo  han  negado  implíci- 
tamente k  los  naturales.  Por  otra  parte,  no  está  permitido  el  usufructo 
paterno  de  Una  manera  tan  universal,  que  se  le  puoda  considerar 
como  ULa  institución  del  derecho  de  gentes.  No  podrían  pues,  verse 
en  él  mas  que  una  creación  del  derecho  civil,  cuyo  beneficio  no  pue- 
den reclamar  por  lo  mismo  los  extranjeros.  Pero  esta  argumentación 
tiuiie  también  su  réplica.  Si  la  ley  francesa  niega  implícitamente  k 
los  padres  y  &  las  madres  naturales  el  usufructo  legal  sobre  loa  bie- 
nes de  sus  hijos,  es  por  no  conceder  ningún  beneficio  á  la  iumorali* 
dad.  No  hay,  pues,  analogía  entre  este  caso  y  el  de  los  padres  y  las 
madres  legítimos  extranjeros.  En  cuanto  al  segundo  argumento,  ó 
sea  el  de  que  el  usufructo  legal  no  es  mfts  que  una  creación  del  dere.- 
cho  civil,  no  es  tampoco  decisivo,  porque,  según  la  doctrina  dominan» 
te,  única  conforme  con  el  cosmopolitismo  de  las  sociedades  modernas- 
son  admitidos  en  Francia  los  extranjeros  á  gozar  de  todos  los  dere- 
chos civiles  que  no  les  están  expresa  y  formalmente  prohibidos.  Aho- 
ra bien;  no  hay  texto  alguno  deley  que  les  niegue  el  usufructo  legaL 
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164.  No  podemos  aceptar  ninguna  de  las  opiniones  enun- 
ciadas. La  doctrina  de  la  personalidad  y  de  la  realidad  es 
para  nosotros  árida  é  incqmpleta,  como  en  su  lugar  demos- 
traremos, y  aquí  no  haremos  más  que  observar,  que  todas 
las  disposiciones  que  conflan  al  padre  la  administración  de 
los  bienes  del  hijo  y  determinan  los  actos  de  que  es  capaz 
como  administrador,  y  le  conceden  una  recompensa  para  la 
asistencia  y  los  cuidados  que  prodiga  al  hijo,  son  el  comple- 
mento de  la  patria  potestad,  que  está  organizada  en  su  con- 
junto para  proveer  á  los  intereses  del  hijo  de  familia  y  deter- 
minar sus  relaciones  con  el  padre.  Debe,  pues,  aplicarse  la 
ley  que  está  llamada  á  proveer  á  los  intereses  del  hijo  de  fa- 
milia y  á  determinar  sus  relaciones  con  su  padre. 

Si  un  padre  italiano  administra  los  bienes  de  su  hijo  situa- 
dos en  Austria,  y  goza  del  usufiructo  con  arreglo  á  las  dispo- 
siciones de  nuestra  ley,  no  trastorna  el  orden  público  ni  per- 
judica allí  los  intereses  del  Estado;  como,  por  otra  parte,  no 
hay  razón  para  justificar  la  doctrina  de  Froland  sancionada 
por  los  tribunales  ingleses,  según  la  cual  deberla  aplicarse  la 
ley  italiana  para  regular  los  efectos  de  la  patria  potestad, 
cuando  el  padre  fuese  extranjero  y  tuviese  bienes  en  Italia. 
¿Con  qué  títulos  se  aplicaría  nuestra  ley  á  los  rusog,  á  los 
austríacos  y  á  los  griegos?  Por  estas  mismas  razones  no  acep- 
tamos la  opinión  intermedia  de  Merlin  y  de  Rocco.  Según 
nuestros  principios,  por  más  que  el  Código  austríaco  no  con- 
ceda al  padre  el  usufructo  sobre  los  bienes  adquiridos  por  el 
hijo,  sin  embargo,  un  italiano  deberá  gozarlo  en  Austria,  con 
arreglo  á  las  disposiciones  de  nuestra  ley  (art.  228)  (1).  No  se 
ataca,  en  efecto,  la  organización  de  la  propiedad  en  Austria, 
porque  un  italiano  tenga  el  usufructo  de  íos  bienes,  ya  sea 
por.  disposición  entre  vivos  ó  por  causa  de  muerte,  ya  en  vir- 
tud de  un  contrato,  ó  por  último,  como  investido  de  la  patria 


Se  ha  juzgado,  sin  embargo,  qae  los  padres  y  madres  extranjeros  ko^ 
paeden  reclamar  el  goce  legal  de  los  iDmae*bles  sitaados  en  Francia 
ypeftenecientesásashijos.CV.  Dalloz,  Jurisprudencia  general,  y.^^a* 
tria  poUstadf  n.  96). 

(N.  de  P.  F.) 
(1)    Hé  aquí  el  texto:  «El  padre  tiene  el  usufructo  de  los  bienes  det 
hijo  procedente  de  sucesión,  donación  ü  otro  titulo  lucrativo,  y  lO' 
conserva  hasta  la  emancipación  ó  mayor  edad  del  hijo.» 
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potestad  y  en  virtud  de  la  ley  que  arregla  sus  relaciones  con 
su  hijo.  Y  no  sirve  decir  que  el  usufructo  concedido  al  padre 
puede  dar  lugar  á  inconvenientes  prácticos  cuando  al  amor 
paternal  sustituye  el  cálculo  del  interés  material,  porque  la 
decisión  de  esta  cuestión  se  atribuya  al  legislador  del  país  á 
que  pertenecen  el  padre  y  el  hijo,  y  no  al  del  lugar  en  donde 
los  bienes  radiean.    . 

165.  Antes  de  terminar,  parécenos  conveniente  proponer 
una  cuestión  que  tiene  intima  relación  con  la  materia  de  que 
se  trata,  á  saber:  si,  ¿mientras  que  el  hy  o  de  familia  está  so- 
metido á  lo  patria  potestad,  se  naturalizase  el  padre  en  pais 
extranjero,  se  emanciparía  de  derecho  el  hijo  por  el  matri- 
monio? 

La  cuestión  tiene  muy  poca  importancia  en  el  sistema  de 
nuestro  Código  civil;  éste  dispone,  en  efecto,  que  los  hijos  me- 
nores del  padre  que  se  naturaliza  en  el  extranjero  se  convier- 
ten en  extranjeros,  á  no  ser  que  hayan  continuado  residiendo 
en  el  reino  (art.  11,  §  4."*)  (1).  Por  consiguiente,  si  un  padre 
italiano  adquiere  la  nacionalidad  en  Baviera,  los  hijos  meno- 
res siguen  la  condición  del  padre,  y,  según  el  Código  bávaro, 
la  patria  potestad  se  estiende  sobre  ellos  y  sus  descendientes 
hasta  que  el  hijo  se  haya  emancipado.  Mas  en  el  sistema  ex- 
puesto por  nosotros  (2)  la  solución  seria  muy  diferente.  Ha- 
biendo demostrado,  en  efecto,  que  la  naturalización  del  padre 
no  lleva  necesariamente  la  del  hijo,  y  que  éste  conserva  su 
nacionalidad  primitiva  hasta  haber  declarado  que  se  decide 
por  la  del  padre,  se  sigue  que,  en  la  hipótesis  propuesta,  el 
menor  de  origen  italiano  quedaría  emancipado  de  derecho 
por  su  matrimonio.  En  efecto,  al  declarar  nuestro  legislador 
que  el  menor  queda  emancipado  por  el  matrimonio,  art.  310, 
ha  querido  conferirle  extraordinariamente,  como  consecuen- 
cia del  matrimonio,  los  derechos  de  que  solo  es  capaz  el  ma- 
yor de  edad. 

El  orden  mismo  y  la  distribución  de  las  materias  prueban 


(1)  Este  p&rrafo  está  concebido  en  estos  términos: 

€•..  La  mnjer  y  ios  hijos  menores  del  que  ha  perdido  la  caalidad 
de  ciadadano,  se  convierten  en  extranjeros  á  no  ser  que  hayan|conti- 
naado  residiendo  en  el  reino. t 

(2)  Véase  eln.68. 
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que  la  emancipación  legal  es  considerada  como  independien- 
te de  la  patria  potestad,  ó  más  bien  como  una  modiñcacion 
de  estado.  Concluimos,  pues,  de  aquí  que  debe  depender  de 
la  ley  de  la  nación  primitiva  del  hijo  y  no  de  la  nueva  nacio- 
nalidad del  padre. 


CAPÍTULO  XII. 


MAYOR    EDAD   Y   TUTELA. 


166.  Ley  que  debe  determinar  la  mayor  edad.— 167.  Crítica  de  la  opi- 
nión de  Rocco. — 168.  Sentencia  del  Tribanal  Sapremo  de  Lalsía- 
na. — 16^.  Opinión  de  Chassat  relativamente  á  los  actos  realizados 
por  an  menor  extranjero  en  Francia.— 170.  Consecaencias  que  se 
derivan  de  sa  doctrina.— 171.  Opinión  de  Pardessus. — 172.  Critica  de 
la  doctrina  de  algunos  autores  franceses.— 173.  Teoría  que  nosotros 
aceptamos. — 174.  Carácter  de  la  tulela  y  de  la  cúratela,  y  ley  á 
qne  debe  ajustarse  su  institución.— 175.  Distinción  hecha  porMassé 
y  por  Rocco  entre  la  tutela  y  la  cúratela  dadas  á  la  persona  y  las 
dadas  á  los  bienes.— 176.  De  la  cúratela  con  arreglo  al  Código  civil 
italiano.— 177.  Ley  que  debe  arreglar  la  cúratela  dada  á  los  bie- 
nes.—178.  El  extranjero  puede  ser  tutor  de  un  ciudadano.— 178. 
Efectos  jurídicos  de  la  tutela.— 180.  Actos  de  que  es  capaz  el  tutor 
como  administrador. — 181.  Rendición  de  cuentas  de  la  gestión. 

166.  Para  decidir  si  el  individuo  es  mayor  6  menor,  si  es 
púber  ó  impúber,  si  puede  ó  no  ser  emancipado,  y  para  de- 
terminar la  condición  jurídica  del  menor  y  del  emancipado, 
se  debe  aplicar  exclusivamente  la  ley  nacional  del  individuo 
mismo,  sea  cualquiera  el  lugar  en  que  se  haya  suscitadc^  la 
cuestión  ó  se  halle  aquel  domiciliado. 

167.  No  podemos  en  manera  alguna  participar  de  la  opi- 
nión de  Rocco,  qne,  partiendo  del  principio  general  de  que  el 
cambio  de  domicilio  lleva  consigo  la  adquisición  de  nuevas 
cualidades  personales,  y  la  pérdida  de  las  adquiridas  en  el 
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primitivo  domicilio,  no  solo  sostiene  que  debe  aplicársele  la 
ley  del  nuevo,  para  decidir  cuándo  llega  á  la  mayor  edad, 
sino  que  va  hasta  decir  que  «el  efecto  natural  de  este  cam- 
bio llega  hasta  convertir  al  mayor  en  menor,  y  someter- 
le á  la  patria  potestad  de  que  estaba  ya  exento»  (1).  Una 
de  las  razones  que  en  apoyo  de  su  opinión  alega,  es  la  de  que 
el  individuo  debe  atribuirse  á  sí  mismo  el  que  su  estado  haya 
empeorado,  puesto  que  podía  con-ervar  su  antiguo  domici- 
lio. Tal  es  tancibien  la  opinión  de  Juan  Voet,  que  dice:  a^et  sane 
estquod  sibi  uterque  imputet,  ac  de  se  queratur,  quod  mino- 
rennium  numero  se  rursus  adseriptum  videat  si  id  'síbi 
grave  imputet:  qum  potuerit  retento  domicilio  pristino  in 
prístina  manere  conditione»  (2).  Otra  razón  es  la  de  que  seria 
un  mal  ejemplo  páralos  ciudadanos  naturales  que  los  ex- 
tranjeros domiciliados  fuesen  de  mejor  condición  que  ellos, 
pudiendo,  por  ejemplo,  ser  suijuris  á  los  21  años,  mientras 
que  los  ciudadanos  naturales  no  podían  serlo  hasta  los  25. 

No  creemos  que  debamos  detenernos  á  combatir  la  opi- 
nión de  Rocco,  y  confesamos  que  nos  ha  sorprendido  que  la 
haya  adoptado,  por  más  que  ya  antes  haya  sido  sostenida 
por  Burgundius,  Voet  y  Hercio,  citado  por  el  mismo  y  que 
dice:  ciStatus  et  qualitas personce  regitur  a  legibus  loei  qut 
ipsa  sese  per  dorhicilium  subjecit.  Atque  indeetiamjlt  ut 
qui  major  hic,  alibi,  mutato  seiliceí  domicilio,  incipiat  fleri 
minor  (3). 

168.  Es  inútil  alegar  en  apoyo  de  nuestra  opinión  argu- 
gumentos  presentados  ya  en  los  capítulos  precedentes  (4). 
Solo  queremos  hacer  notar  que  nuestra  teoría  no  es  .absolu- 
tamente nueva,  sino  que  la  hallamos  consagrada  por  un  de- 
creto del  Tribunal  Supremo  de  la  Luisiana,  en  el  asunto  si- 
guiente: un  sujeto  nacido  en  dicho  país,  en  1802,  estableció  su 
domicilio  en  España.  En  1827,  intentó  una  artsion  para  tomar 
parte  en  la  sucesión  de  su  abuelo  materno,  y  surgió  la  cues- 
tión de  si  debía  ó  no  reputársele  menor  con  arreglo  á  la  ley 


(1)  «Boceo,  parte  3.*,  cap.  XXX,  p.  635  (ed.  de  Libarna). 

(2)  Voet,  Cent  ad  Pañi.  i.  I,  De  minoribus,  11b.  IX,  t.  IV,  n.  10  y 
libro  V,t.  I,  11.101. 

^   (3)    BargandíQS,  Trat.U,  n.  5y  6;  Eodemb.,  De  dív.  stat,  t.  II,  2/. 
parte,  C.  1,  n.  3  y  9;  Voet,  1.  c;  Hercio,  ob.  t.  II.  §  4.®,  n.  5,  p.  122. 
(4)    V.cap.  I.  lib.  !.• 
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española,  porque  aún  no  había  cumplido  los  25  años.  El  tri- 
bunal decidió  que  el  estado  y  la  condición  jurídica  dependen 
siempre  del  domicilio  primitivo,  sea  cualquiera  el  lugar  don- 
de vaya  á  habitar  la  persona;  la  sentencia  le  consideró  como 
mayor  á  los  21  años,  con  arreglo  á  la  ley  de  Luisiana,  y  ad- 
mitió la  acción. 

169.  Algunos  autores,  aun  participando  de  nuestra  opinión 
para  la  simple  cuestión  de  estado,  admiten  además  que,  para 
todas  las  consecuencias  jurídicas  que  de  la  minoría  se  deri- 
van, debe  tenerse  en  cuenta  la  ley  del  lugar  en  que  el  menor 
verifica  sus  actos.  Tal  es  la  opinión  de  Chassat,  que  dice  que 
la  ley  de  la  patria  no  puede  regir  los  actos  nuevos  que  na- 
cen de  un  territorio  extranjero,  porque  el  hombre  que  obra 
está  sujeto  á  las  leyes  que  rigen  en  el  país  en  que  se  halla.  El 
ruso,  el  inglés  y  el  prusiano,  admitidos  á  ejercersus  derechos 
civiles  en  territorio  francés,  deben  ser  capaces,  según  la  ley 
francesa.  Si  fuesen  mayores  con  arreglo  á  su  ley,  serian  re- 
putados menores  en  Francia,  en  virtud  del  art.  388;  y  si  fue- 
sen menores  en  su  patria,  en  donde  la  mayoría  comienza 
después  de  cumplidos  los  25  años,  serian  mayores  en  Fran- 
cia á  los  21  años,  y  no  podrían  anular  sus  obligaciones  por 
falta  de  edad.  Vivir  en  un  país,  equivale  á  someterse  absolu- 
tamente á  su  soberanía.  El  extranjero  no  puede  violentar  al 
regnícola  y  obligarle  á  aceptar  las  leyes  de  su  patria  desco- 
nocidas por  aquél  por  punto  general.  El  autor  precitado  ad- 
mite que  los  hechos  realizados  por  el  menor  en  su  patria,  por 
los  cuales  hubiera  dispuesto,  adquirido  ó  vendido  válidamen- 
te sus  bienes  existentes  en  Francia,  deberían  ser  eficaces  en 
esta  nación,  no  obstante  que  podrían  ser  invalidados  si  se 
hubiesen  verificado  en  territorio  francés  (1). 

170.  De  este  razonamiento  de  Chassat  debe  concluirse  que 
el  extranjero  está  somatido  á  las  leyes  de  su  patria,  con  tal 
que  la  aplicación  de  estas  leyes  no  perjudique  el  interés  pri- 
vado de  un  francés,  cuya  teoría  erigiría  en  sistema  la  dispo- 
sición del  art.  37  de  la  Ordenanza  de  26  de  Setiembre  de  1837, 
sobre  la  organización  de  la  justicia  en  la  Argelia,  que  está  con- 
cebido en  estos  términos:  «Todos  los  convenios  y  cuestiones 
entre  extranjeros  y  franceses  se  rigen  por  los  preceptos  de  la 


( 1)    Story ,  conf.  of  law.  §  77. 
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ley  francesa.»  Esta  disposición  no  es,  en  una  palabra,  conci- 
liable con  el  sistema  que  nosotros  defendemos,  ni  con  la  dis- 
I>osicion  contenida  en  el  mismo  Código  de  Napoleón,  según  la 
cual,  el  francés  residente  en  el  extranjero  está  sometido  á  la 
ley  francesa.  Lógicamente,  por  una  equitativa  reciprocidad, 
y  para  no  provocar  medidas  de  retorsión  en  país  extranjero 
en  detrimento  de  los  franceses,  nos  parecería  más  razonable 
que  se  apceptase  con  preferencia  nuestra  opinión,  cou  tanta 
más  razón  cuanto  que  no  faltan  eminentes  jurisconsultos  que 
la  han  sostenido  antes  que  nosotros  (1). 

171.  Parécenos  oportuno  resumir  aquí  la  opinión  de  Par- 
dessus,  que  se  expresa  en. estos  términos:  «Un  individuo  de- 
clarado incapaz  por  la  ley  de  su  país,  no  puede  librarse  de 
esta  incapacidad  por  la  aplicación  de  la  ley  francesa.  Su  ca- 
pacidad solo  existe  en  los  límites  de  su  ley  nacional  (Casa- 
ción, 1.**  de  Febrero  de  1813),  para  los  actos  que  ésta  le  per- 
mita, y  en  cuanto  haya  cumplido  las  condiciones  prescritas 
por  ella.  El  interés  de  un  Gobierno  es  el  de  hacer  respetar,  en 
favor  de  los  subditos  de  cualquier  otro  llevados  ante  los  tri- 
bunales, las  leyes  que  regulan  su  capacidad,  y  no  permitir  que, 
cambiando  de  jurisdicción,  puedan  sustraerse  á  ellas.  La  ley 
que  rige  la  capacidad  del  extranjero  le  sigue  á  todas  par- 
tes; seria  contrario  á  la  justicia  aplicarle  una  legislación  á 
que  no  está  sometido.  Todo  el  que  contrate  con  ün  individuo 
puede  pedirle  la  prueba  de  que  es  mayor  de  edad,  y,  si  es 
menor,  enterarse  si  puede  obligarse.  De  cualquier  modo, 
para  prevenir  todo  perjuicio,  puede  exigirle  una  persona  que 
le  garantice  (2). 

Tal  es  también  la  opinión  de  Zacarías,  de  Nouguier,  Au- 
bry  y  Rau,  de  FcbIíx  y  otros  (3). 
172.    La  razón  alegada  por  Chassat,  análoga  á  la  de  Grocio, 


(1]    Chassat,  Tratado  de  los  Bstatatos.  d  .  237. 

(2)  Daranton,  1. 1,  p.  56;  Richelot,  1. 1.  p.  58. 

(3)  Z^G.,  Derecho cii9Ü,  §31;  Noag.,  letra  de  cambio,  t.l,  p.  475. 
FcBlix,  n.  88;  Cas.  de  París,  23  de  Janio  de  1836  y  25  do  Noviembre  de 
1838.  ídem  de  Bárdeos  15  de  Jallo  de  1841;  Tribanal  de  París,  22  de 
Febrero  de  1842;  Gas.  de  Bennes,  16  de  Marzo  de  1842. 

Tomo  i.  18 
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Burge,  Valette  y  otros  (1),  de  que  la  ley  extranjera  no  puede 
obligar  á  los  franceses  que  no  tienen  obligación  de  conocerla, 
es  poco  fundada.  No  intentamos  nosotros  sostener  que  el  in- 
dividuo que  concluye  un  contrato  con  un  extranjero,  esté 
obligado  á  conocer  las  leyes  d^l  país  extraño,  ni  que  estas 
leyes  le  obliguen,  sino  únicamente  que  la  capacidad  del  me- 
nor para  obligarse,  debe  ser  regida  por  la  ley  de  su  patria;  y 
no  se  diga  que  los  ciudadanos  de  un  Estado  pueden  ser  per- 
judicados en  sus  relaciones  con  los  extranjeros,  porque,  aun 
cuando  así  sucediese,  debería  imputarse  á  su  negligencia, 
puesto  que  debieron  informarse  y  asegurarse  por  completo 
de  la  capacidad  de  aquél  con  quien  contrataban  Todo  el 
mundo  conoce  la  máxima:  qui  cum  alio  contrahit  vel  est  vel 
esse  débet  non  ignarus  conditionis  ejus  (2);  y  por  consiguien- 
te, si  un  francés  mayor  de  edad  ha  querido  contratar  con  un 
espaf!ol  menor,  sin  las  precauciones  necesarias,  esta  negli- 
gencia ^lo.debe  ser  un  título  en  su  favor  (3).  Si  un  extranjero 


(1)  Grrotlas,  De  jure  belliet  pacte  I.  II,  c.  2,  §  5,  n.  2;  Barga,  Comen  ■ 
tariei  on  colonial  and/oreing  lato^  primera  parte,  cap.  IV,  p.  132;  véase 
Story  n.  102,  a\  Valette,  Notas  sobre  Pradhon,  Del  estado  de  las  per- 
sonas, 1. 1,  p.  SÍ5  y  98;  Cas.  do  París  15  de  Mayo  de  1831, 

(2)  L.  9  Dig.de  JZtf^nÍM/ttrú. 

(3)  Fiore  sostiene  aquí  el  único  principio  admisible.  Si,  en  mate- 
ria de  convenio,  como  dicen  perfectamente  Aubry  y  Raa,  esnecesa 
rio  bajo  machas  relaciones,  aplicar  la  ley  del  país  en  donde  se  ha 
Terifícado  el  contrato,  las  cuestiones  de  capacidad  de  las  partes  de- 
ben ser  exclusivamente  decididas  con  arreglo  á  la  ley  nacional  de 
cada  ana.  No  se  comprendería,  en  efecto,  qae  la  ley  pudiese  hacer 
depender  la  aplicación  de  las  reglas  relativas  ai  estado  y  á  la  capaci- 
dad de  las  personas,  de  la  circunstancia  de  que  éstas  hayan  contra- 
tado en  tal  6  cual  lugar.  Por  otra  parte,  ninguno  es  dueño  de  modifi- 
car su  estado  y  su  capacidad,  sometiéndose  al  contratar  &  la  jurisdic- 
ción de  una  ley  extranjera  (V.  Introducción  de  Zacarías,  §  31,  tercera 
edición,  1. 1,  p.  82,  nota  27} 

En  cuanto  al  pasaje  de  Grotius,  citado  anteriormente  por  Flore,  se 
halla  en  el  libro  2.*,  cap.  11,  §  5.^  n.  2:  f¿Cuándo  principia  un  hijo  é 
tener  uso  de  razón?  pregunta  Qrotius.  No  puede  determinarse  de  una 
manera  precisa;  pero  es  necesario  ajustarse  á  los  actos  de  cada  dia,  y 
aún  á  ios  que  tienen  lugar  comunmente  en  cada  país...  Pero  estos 
efectos  son  peculiares  &  la  ley  civil,  y  por  consiguiente,  no  tienen 
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hubiera  disimulado  con  malas  artes  su  incapacidad,  y  em- 
pleando todos  los  medios  de  apariencia  exterior,  hubiera  sa- 
bido hacer  creer  en  su  mayoría  de  edad,  abusando  de  la  bue- 
na fé  de  un  ciudadano,  no  podría  ser  admitido  á  litigar  sobre 
su  obligación  por  falta  de  edad,  invocando  la  aplicación  de  la 
ley  de  su  patria;  pero,  en  este  caso,  el  beneficio  de  la  excep- 
•cion  por  falta  de  edad  seria  rehusado  como  principio  de  equi- 
dad y  á  causa  de  la  mala  fé,  no  por  el  perjuicio  que  de  ello 
resultara  á  un  ciudadano. 

173.  Concluimos,  pues,  de  aquí,  que  debe  aplicarse  á  cada 
individuo  la  ley  de  su  país,  para  decidir  cuándo  es  ó  no  ma- 
yor de  edad  (1),  y  los  actos  de  la  vida  civil  de  que  es  capaz, 
así  como  todo  lo  concerniente  á  las  acciones  de  rescisión,  de 
restitución  y  de  nulidad  por  falta  de  edad:  restitutio  in  inte- 
grum,  dice  Cujas,  e8t  in  personam,  personan  enim  beneñ- 
cium  est.  Car  enim  restituiturf  Oh  inftrniitatem  oetaiis  (2). 


nada  de  coman  con  el  derecho  natnral  y  de  gentes,  k  no  ser  qae  en 
los  países  en  donde  estas  leyes  se  hayan  establecidas,  esté  conforme 
•con  el  derecho  natural  el  observarlas.  Por  esto  es  por  lo  qae,  caando 
on  extranjero  trata  con  un  ciudadano,  estará  obligado  en  virtud  de 
«stas  leyes,  porqae  el  que  contrata  en  un  país  está  sometido  á  las  le 
yes  del  mismo  como  subdito  temporal.  (Y.  ei  tomo  II  de  mi  traducción 
del  Derecho  de  paz  y  de  guerra^  eaicíon  de  1857,  p.  136,  y  la  nota  de  las 
páginas  133  y  sigaientes). 

{N.  de  P.  F,) 

(1)  La  mayoría  de  edad  se  ha  fijado  á  ios  21  años  cumplidos  en  Ita 
lia  (art.  323),  en  Francia  (art.  488],  en  Baviera  (ley  de  26  de  Octubre 
•de  1813),  en  Sajonia  (Derecho  estataido,  libro  I,  {irt.  42),  en  Rusia 
(art.  160),  en  Inglaterra  y  en  los  Estados-Unidos;  á  los  22  afios  en  el 
electorado  de  Hcsss  (ley  de  13  de  Setiembre  de  1831);  á  los  23  en  los 
Países  Bajos  (art.  385),  en  el  ducado  do  Nassaa  (ley  de.29  de  Abril 
de  1831)  y  en  el  cantón  de  Yand  (art.  286);  á  los  24  en  Austria  (articu- 
lo 21),  en  Pmsia  (parte  I.',  título  I.^  §  26)  y  en  el  Gran  ducado  de 
Oldemburgo  (ley  de  15  de  Julio  de  1814,  §  3);  á  los  25  en  Wurtem- 
berg  (ley  de  21  de  Mayo  de  i828),  en  Hannover  (ordenanza  de  14  de 
Abril  de  1815,  §  24);  en  Brunswick,  en  Dinamarca  (I.  3,  tit.  17),  en 
España  (Sala,  lib.  I,  tít.  8),  en  Portugal  (Mello-Freiré  1.  2,  tit.  2,  §  3), 
«n  Méjico,  en  Noruega.  (V.  Foelix,  n.  88,  y  León  Leví,  Intem,  com 
lam.^  páginas  20  y  22,  ed.  1863). 

(2)  L.lZ,Dig.y  Dsminoribus. 
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174.    Los  mismos  principios  deben  aplicarse  á  las  medidas: 
de  protección  establecidas  en  interés  de  las  personas  incapa- 
ees  (sea  por  falta  de  edad  ó  por  enfermedades  físicas  6  mora- 
les) de  gobernarse  á  si  mismas  y  de  administrar  sus  bienes. 
Estas  medidas  son  diferentes,  según  las  diversas  legislacíones> 
y  los  distintos  casos.  Además  de  la  patria  potestad  y  de  la. 
administración  legal,  pueden  existir  también  la  tutela,  la  cú- 
ratela, y  la  administración  provisional  del  consejo  judicial.  El 
Código  civil  italiano  admite  la  patria  potestad,  la  tutela  y  la, 
cúratela.  Sin  descender  aquí  á  los  detalles,  creemos  suficien- 
te hacer  constar  que  la  ley  nacional  es  la  que  debe  determi- 
nar todo  lo  que  se  relacione  á  estas  instituciones,  aunque  los 
bienes  pertenecientes  al  individuo  radiquen  en  país  extranje- 
ro. Por  consiguiente,  dicha  ley  es  la  que  debe  también  deter- 
minar la  duración  de  la  tutela,  los  casos  en  que  esta  puede 
tener  lugar,  bajo  el  punto  de  vista  de  las  personas  sobre  que 
se  ejerce ,  el  modo  de  conferirla,  las  personas  á  quienes  pue- 
de conferirse,  y  los  poderes  anegos  al  cargo  de  tutor  y 
curador. 

Es  inútil  discutir  sobre  si  el  régimen  de  la  tutela  6  de  la 
cúratela  está  destinado  á  defender  las  personas  ó  los  bienes,. 
y  si  los  estatutos  que  á  él  se  refieren  son  personales  ó  reales. 
Nuestra  doctrina  está  basada  en  el  espíritu  de  estas  institu- 
ciones, fundadas  sin  duda  para  defender  los  intereses  del  que- 
es  incapaz  de  proveer  á  ellos  por  sí  mismo;  por  esto  es  por 
lo  que  todo  debe  depender  de  la  ley  nacional  del  individuo, 
que  es  la  que  debe  defender  y  proteger  á  los  ciudadanos  y 
proveer  á  sus  intereses.  No  podemos,  pues,  participar  de  la 
opinión  de  Roccó,  que  sostiene  que  el  régimen  de  la  tutela 
•pertenece  á  las  leyes  del  lugar  en  que  la  persona  está  domici- 
liada (1),  y  sólo  admitimos,  como  una  excepción,  que  se  pro- 
vea á  la  tutela  y  á  la  cúratela  del  extranjero  por  el  magistra- 
do del  lugar  donde  reside  ó  está  domiciliado,  cuando  esté  au- 
torizado para  ello  por  el  magistrado  de  la  patria  del  extran- 
jero, cuando  la  ley  nacional  de  éste  no  provea  á  ella,  ó  cuan- 
do es  difícil  tomar  una  pronta  medida  por  la  distancia,  y  es- 
urgente  que  el  menor  no  carezca  de  un  protector  legal.  Tam- 


il)   Rooco,  parto  8/,  cap.  27. 
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*ien  en  este  caso  admite  Zacarías  (1)  que  puede  darse  al  ex- 
tranjero un  tutor  con  arreglo  á  las  leyes  del  país  en  que  se 
•halle. 

175.    Consideramos  además  poco  fundada  la  distinción  he- 
•oha  por  Massé  (2)  y  por  Rocco  entre  el  tutor  y  el  curador  da- 


(1)  Zacarías,  Derecho  civil,  §  78,  M.  2;  Merlin,  Bep..  y.*  legitimi- 
dad, seo.  4,  §  3;  Soloioan,  p.  50  y  sig. 

Zacarías  admite,  en  efecto,  qae  el  menor  extranjero  qoe  se  encaen- 
ira  en  Francia  sin  protector  legal  puede  y  debe,  llegado  el  caso,  Sor 
provisto  de  an  tator  provisional,  con  arreglo  &  las  leyes  francesas. 
Apoya  su  opinión  en  esta  coBsideracion:  que  importa  á  la  dignidad 
de  Francia  que  las  leyes  de  policía  y  de  seguridad  no  sean  violadas 
impunemente  por  nadie  en  territorio  francés,  con  detrimento  de  un 
individuo  cualquiera.  {Curto  de  derecho  civil /ranees,  edición  de  Aubry 
y  Bau,  1856,  1. 1,  p.  264  y  sig.) 

(N.  de  P.  F.) 

(2)  Mass6,  Derecho  Comereialf  n.  574. 

Hé  aquí  sus  palabras:  cLos  menores  y  los  impedidos  se  hallan 
^colocados  bajo  la  autoridad  de  un  tutor;  los  emancipados,  y  algunas 
Teces  los  ausentes,  tienen  un  curador;  los  pródigos,  un  consejo  Judi- 
-cial.  Los  declarados  en  quiebra,  síndicos;  ¿qué  autoridad  tienen  estos 
administradores  sobre  loa  bienes  situados  en  país  extranjero?  Para  re- 
4K>lver  la  cuestión  es  necesario  distinguir  si  estos  administradores  han 
sido  dados  á  la  parsona  ó  &  los  bienes.  Si  lo  primero,  como  su  autori  - 
dad  reposa  en  el  estatuto  personal,  sigue  &  los  bienes  &  donde  quiera 
que  pueda  obrar  la  persona,  aunque  sea  en  país  extranjero;  si  lo  se- 
gundo, y  sobre  todo  en  interés  de  tercero,  no  puede  verse  en  su  esta- 
blecimiento nada  mfts  que  un  estatuto  real,  que  sólo  puede  tener  efec  • 
to  sobre  los  bienes  situados  en  Francia.  Sigúese  de  aquí  que  el  tutor 
de  un  menor  ó  de  un  impedido,  el  curador  de  un  menor  emancipado 
y  el  consejo  judicial  de  uñ  pródigo,  extienden  su  autoridad  hasta  los 
bienes  situados  en  país  extranjero,  porque  su  derecho  recae  m&s  bien 
sobre  la  persona  que  sobre  los  bienes,  y  no  administran  estos  sino  por- 
que administran  y  habilitan  la  persona.  En  cualquier  logar  que  se 
halle  ó  que  obre  la  persona,  es  necesario  qué  se  encuentre  y  obre 
también  allí  el  tutor.  Los  bienes  que  po9:a  el  pupilo  en  país  extran  - 
jero  no  pueden  ser  vendidos  sin  el  concurso  del  tutor,  del  mismo  modo 
que  el  pupilo  no  puede  contratar  sin  la  autorización  de  aquél.  Otra 
cosa  sucede  si  la  tutela,  en  lugar  de  darse  &  la  persona,  tiene  por  ob- 
jeto directo  losf  bienes  ó  el  interés  de  un  tercero.  Su  efecto  se  encierra 
entonces  en  los  límites  del  territorio,  porque  no  se  trata  ya  de  una 
incapacidad  personal  y  absoluta,  sino  de  una  incapacidad  real  y  reía- 
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do  á  la  persona  y  el  nombrado  principalmerlte  para  los  bie- 
nes.  Estos  autores,  que  todo  lo  hacen  depender  de  la  pei'sona- 
lidad  ó  de  la  realidad,  consideran  divididas  en  dos  órdenes  las 
diversas  especies  de  tutela  y  de  cúratela.  Las  unas,  dicen,  se 
dan  directamente  á  la  persona  é  indirectamente  á  los  bienes; 
presuponen  una  falta  de  capacidad  en  el  individuo  para  cuya 
protección  se  establecen;  tales  son,  por  ejemplo,  el  tutor  de 
los  menores  y  de  los  interdictos,  el  consejo  judicial  dado  á  los 
pródigos,  y  el  curador  del  menor  emancipado.  Estas  deben  ser 
reguladas  por  la  ley  personal,  y  extiende  su  eficacia  á  todas 
partes  como  todos  los  estatutos  personales.  Las  otras  se  dan 
directamente  á  los  bienes,  no  en  consideración  á  la  persona  á 
que  pertenecen,  sino  para  no  dejarlos  abandonados  y  proveer 
al  interés  de  tercero.  Tales  son,  por  ejemplo,  el  curador  que 
se  da  al  postumo  antes  de  su  nacimiento,  á  la  sucesión  va- 
cante, á  aquel  á  quien  se  confia  la  administración  de  los  bie- 
nes del  finado,  ó  á  aquel  á  quien  se  encarga  de  los  bienes  del 
ausente.  Estas  instituciones  y  otras  análogas  no  proceden  de 
una  incapacidad  personal  y  absoluta,  sino  de  una  incapacidad 
real  y  relativa  que  se  refiere  directamente  á  los  bienes  que  no 
tienen  dueño  cierto,  y  por  eso  dicen  estos  autores  deben  ar- 
reglarse por  la  ley  del  lugar  en  que  se  hallen  los  bienes,  y  es- 
pira su  eficacia  en  los  límites  del  mismo  territorio.  Tal  es  tam- 
bién la  opinión  de  Voet,  que,  después  de  haber  hecho  la  dis- 
tinción susodicha,  concluye  de  este  modo:  así  tamen  agatur 
de  curatore  bonis  dando  existimarem  eundem  quidem  dari 
posse  bonis  inmovüibus  ibidem  sitís,  non  tamem  alibi,  in- 
vito judiei  loci  (1).T»  La  razón  que  da  para  esto  es  que  las  dis- 


tivaqae,  tocando  directamente  á  los  bienes,  no  puede  llegará  aque- 
llos que  por  su  situación  no  están  sujetos  á  la  ley  que  establece  ef  ad- 
ministrador. Así,  pues,  los  síndicos  de  una  quiebra  declarada  en  Fran- 
cia no  tienen  ninguna  autoridad  sobre  los  bienes  del  que  ha  quebrado, 
que  radican  en  pais  extraigero,  porque  administran  estos  bienes,  no 
tanto  en  interés  de  aquel»  puesto  que  no  tiene  ninguna  incapacidad 
personal,  cuanto  en  Interés  de  los  acreedores.  Esta  es  una  manera  de 
ser  de  los  bienes,  no  de  la  persona.  Es,  pues,  un  estatuto  real;  otre^ 
tanto  puede  decirse  por  analogía  del  curador  dado  á  los  bienes  de  a& 
ausente  ó  á  una  sucesión  vacante.  (El  Derecho  comercial  en  sus  rela- 
ciones con  el  derecho  civil,  edición  de  1874,  n.  547,  t.  i,  p.  477). 

(i\r.  de  P.  F.) 
(1)    De  SM%tis  eteorum  eoneurtu.  Lee.  9,  c.  2.,  n.  18. 


-  279  - 

posiciones  reales  no  pueden  extenderse  fuera  del  territorio. 
fíJussus  enim  vel  prceeeptum  judiéis,  sese  non  extendit  ultra 
limites  ejusdemjurisdictionis.T^ 

Por  más  que  reconozcamos  que  existe  alguna  diferencia 
entre  una  y  otra  especie  de  tutela  y  cúratela,  no  podemos. 
Sin  embargo,  admitir  la  teoría  de  los  autores  precitados;  y 
para  resumir  nuestra  opinión,  aplicaremos  á  aquellas  el  siste- 
ma seguido  por  el  Código  italiano. 

176.  Nuestra  legislación  instituye  la  tutela  para  proteger 
la  persona  sometida  á  la  patria  potestad  que,  ya  por  falta  de 
edad  (arts.  241  y  277),  ya  por  enfermedad  habitual  mental  (ar- 
tículos 324y  329),  es  incapaz  de  proveer  á  sus  propios  intereses; 
nuestra  legislación  concede  al  tutor  el  cuidado  déla  persona,  su 
representación  en  los  actos  civiles,  y  la  administración  de  sus 
bienes  (art.  277).  Según  el  Código  italiano,  la  cúratela  es  abso- 
lutamente distinta  de  la  tutela,  y  tiene  lugar  cuando  no  hay 
necesidad  de  representar  ni  de  asistir  á  ciertas  personas  en  to- 
dos los  actos  de  la  vida  civil,  sino  solo  en  los  actos  que  exce- 
den á  la  simple  administración.  En  algunos  casos  puede  ser 
conferida  especialmente  por  el  tribunal  para  representar  los 
intereses  de  ciertas  personas  y  particularmente  para  los  bie- 
nes que  les  pertenecen.  Respecto  de  estas  cúratelas  especiales 
no  participamos  de  la  opinión  de  los  precitados  autores. 

La  cúratela  puede  darse  por  el  tribunal  cuando  surge  un 
conflicto  de  intereses  entre  los  hyos  sometidos  á  la  misma 
patria  potestad,  ó  entre  estosy  el  padre  (art.  233)  (1);  cuando  á 


(1)  Véase  textualmente  el  contenido  de  estos  articalos  del  Oódi- 
gp  civil  italiano: 

Art,  241.  cSi  el  padre  y  la  madre  han  maerto,  han  sido  declarados 
ausentes  ó  despojados  de  la  autoridad  paterna  por  una  condenación 
penal,  queda  abierta  la  tutela. 

Art.  2T7.  El  tutor  cuida  de  la  persona  del  menor,  le  representa 
en  las  actos  civiles  y  administra  sus  bienes. 

Art.  324.  Bl  mayor  y  el  menor  emancipado  que  se'halla  en  un  es- 
tado habitual  de  demencia  que  le  hace  incapaz  para  proveer  á  sus 
propios  intereses,  debe  ser  declarado  tal. 

Art.  929.  El  declarado  incapaz  queda  en  estado  de  tutela^  Las  dis- 
posiciones relativas  á  la  tutela  de  los  menores,  son  comunes  con  la 
de  los  incapacitados  por  enfermedad  mental. 

Art.  333.  Si  el  padre  ó  la  madre  abusan  de  la  autoridad  paterna, 
por  la  violación  ó  la  negligencia  de  sus  deberes,  ó  por  la  mala  adml- 
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la  muerte  del  marido  se  halla  la  mujer  embarazada,  en  cuyo 
caso  puede  el  tribunal,  á  instancia  de  una  persona  interesa- 
da, nombrar  un  curador  al  postumo  (art.  236);  cuando  la  ma- 
dre pierde  el  derecho  de  administración  de  los  bienes  del  hijo 
por  haber  contraído  nuevo  matrimonio  sin  observar  las  dis- 
posiciones de  la  ley,  en  cuyo  caso,  el  pretor,  ya  á  instancia 
del  ministerio  público,  ya  de  oficio,  debe  convocar  el  consejo 
de  familia  para  nombrar  un  curador  ad  bona;  por  último, 
cuando  el  heredero  es  desconocido,  ó  cuando  los  testamen- 
tarios ó  legítimos  han.renunciado  á  ella,  puede  el  pretor  nom- 
brar un  curador  á  la  herencia  (art.  980)  (1). 

177.  Aun  cuando  en  este  caso  sea  ordenada  la  cúratela 
con  la  intervención  de  la  autoridad  judicial,  y  sea  dada  espe- 
cialmente para  los  bienes  de  los  hijos  nacidos  6  por  nacer,  6 
de  aquellos  que  no  han  demostrado  aún  su  cualidad  de  he- 
rederos; los  principios  generales  aplicados  por  nosotros  á  las 
demás  especies  de  tutelas  y  cúratelas  no  pueden  recibir  una 
aplicación  diferente.  En  efecto,  aunque  en  todos  los  casos 
anteriormente  enunciados  se  haya  dado  más  especialmente 
la  cúratela  á  los  bienes  por  la  autoridad  judicial,  no  cambia 
por  esto  la  sustancia  de  la  cosa,  pues  la  cúratela  se  ha  insti- 
tuido para  defender  los  intereses  privados  de  una  persona,  y 
esto  se  refiere  á  la  ley,  bajo  cuya  protección  vive  civilmente 
la  persona,  no  á  la  lex  rei  sitoe. 

En  el  caso,  por  ejemplo,  de  la  cúratela  de  la  criatura  por 
nacer,  no  puede  el  soberano  del  lugar  en  donde  existen  los 
bienes  que  pueden  pertenecer  á  aquella,  tener  interés  alguno 


niBtraclon  de  los  bienes  del  hijo,  el  tribanal,  á  instancia  de  los  más 
próximos  parientes,  ó  hasta  del  ministerio  publico,  puede  nombrar 
an  totor  ft  laj>ersona  del  hijo  ó  un  carador  k  sas  bienes,  privar  al 
padre  del  nsafracto  en  todo  ó  en  parte,  y  tomar  las  demás  medidas 
que  estimase  conveniente  en  interés  del  hijo. 

(1)  Art.  296  del  Código  civil  italiano:  cSi  &  la  muerte  del  marido 
quedase  la  mujer  en  cinta,  puede  el  tribunal,  &  instancia  de  la  parte 
interesada,  nombrar  un  curador  a)  vientre.» 

Art.  960.  «Cuando  el  heredero  no  es  conocido,  dice  este  articulo,  ó 
cuando  los  herederos,  testamentarios  ó  legiítmos,  han  renunciado  á  la 
sucesiOD,  es  esta  reputada  como  yacente,  y  se  provee  ala  administra- 
ción ó  á  la  conservación  de  los  bienes  de  la  sucesión  por  medio  de  un 
curador. » 
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en  nombrar  el  curador,  porque  ya  se  considere  la  cúratela 
como  instituida  en  ventaja  del  postumo,  para  impedir  la  si- 
mulación de  preñez  y  la  suposición  del  alumbramiento,  ya 
como  instituida  para  proveer  á  las.necesidades  personales  de 
la  mujer  corresponde  siempre  proveer  á  ella  á  la  ley  nacio- 
nal de  ambos,  y  el  curador  nombrado  con  arreglo  al  art.  336, 
si  se  tratase  de  una  miger  italiana,  podria  ejercer  su  autori- 
dad en  donde  quiera  que  estuviesen  los  bienes.  Asimismo  per- 
tenecería también  á  la  ley  del  difunto  el  proveer  á  la  admi- 
nistración y  á  la  conservación  de  la  herencia  yacente;  cuan- 
do el  heredero  no  es  conocido  6  cuando  los  herederos  testa- 
mentarios han  renunciado,  porque,  como  demostraremos  en 
su  lugar,  la  sucesión  debe  ser  arreglada  por  la  ley  nacional 
de  la  persona  de  cuya  herencia  se  trata,  sea  cualquiera  la 
naturaleza  de  los  bienes  y  el  país  en  que  se  hallen.  Por  consi- 
guiente, si  el  difunto  es  italiano,  nuestra  ley  es  la  que  debe 
aplicarse  para  proveer  á  la  administración  y  á  la  conser- 
vación de  los  bienes  hereditarios;  y  como  ésta  dispone  que 
se  nombre  un  curador  (arts.  980  y  983)  (1),  deberá  recono- 
cérsele en  todas  partes,  y  administrar  y  oonservar  los  bie- 
nes sea  cualquiera  el  país  donde  se  encuentre.  Con  las  mis- 
mas razones  si  un  padre  extranjero  abusa  de.  la  patria 
potestad  administrando  mal  lajfortuna  de  su  hijo,  nuestro  tri- 
bunal no  puede  nombrar  un  curador  con  arreglo  á  los  térmi- 
nos del  art.  233,  pero  debe  aplicar  la  ley  nacional  del  ex- 
traiyero. 

Concluimos,  pues,  que  lo  mismo  que  para  las  cúratelas 
dadas  á  las  personas,  debe  ser  instituida  la  especial  de  los 
bienes  con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  individuo  en  beneficio 
de  aquel  para  quien  se  ha  dado,  y  ser  reconocida  en  donde 
quiera  que  existan  los  bienes  que  á  esta  persona  pertenecen. 
178.  En  cuanto  á  la  persona  que  puede  ser  investida  de  la 
*  autoridad  de  tutor,  de  protutor  ó  de  curador,  haremos  notar 
que  yerran  algunos  autores  (2)  al  querer  demostrar  que  el 


(1)  Art.  983:.«La8  disposiciones  del  §3  de  la  presente  seoclon  sobre 
el  inventario,  ei  modo  de  administrar  y  la  rendición  de  cnentas  de 
parte  del  heredero  bajo  beneficio  de  Inventario,  son  comunes  á  los  ca- 
radores de  sucesiones  yacentes. 

(2)  Ghassat,  n.  230;  Soloman,  2.*  parte,  p.  31. 
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extranjero  no  puede  ser  tutor^  invocando  para  ello  la  autori- 
dad del  derecho  romano  y  la  délas  palabras  que  hay  en  lade- 
flnicion  de  Paulo:  jure  cioili  data  ac  permisa  (1).  Estas  pala- 
bras significan,  en  efecto,  que  la  tutela  era  regida  por  las  le- 
yes, por  los  senado-consultos  y  por  las  costumbres,  no  por 
el  pretor.  Los  mismos  romanos  consideran,  sin  embargo,  la 
tutela  de  los  impúberos  como  de  derecho  natural,  guia  id 
naturali  rationi  conveniens  est,  ut  is  qui  perfecti  cetatis  non 
8it,  cUterius  tutela  regátur  (2). 

Si  el  extranjero  no  podia  ser  nombrado  tutor  en  Roma,  es 
porque  no  tenia  la  testamentífaccion.  ^Testamento  tutores  hi 
dari  possunt,  cumquibus  testamenti  factio  est^  (3).  No  podia 
ser  llamado  como  agnado  porque  eljus  agnationis  no  exis- 
tia entre  ciudadanos  y  extranjeros  (4).  Por  estas  razones  no 
existen  en  la  actualidad,  pues  los  extraiyeros  son  admitidos 
á  gozar  de  los  derechos  civiles,  y  pueden,  por  consiguiente, 
ser  tutores  cuando  esto  se  halla  conforme  con  los  intereses 
del  que  ha  de  ser  sometido  á  la  tutela  {$). 

179.  Para  los  efectos  jurídicos  que  se  desprenden  de  la  tu- 
tela, de  la  cúratela  y  de  la  interdicción  total  ó  parcial,  hace- 
mos notar  que  la  capacidad  del  menor  ó  del  inhabilitado  con- 
tinúa modificada  y  debe  ser,  como  tal,  reconocida  por  doquie- 
ra. Por  consiguiente,  el  juicio  del  tribunal'civil  que  declara  6 
modifica  el  estado  de  un  ciudadano  debe  producir  sus  efectos 
donde  quiera,  sin  que  sea  necesario  hacerle  declarar  previa- 
mente ejecutorio  en  el  lugar  en  que  la  persona  en  tutela,  6 
declarada  incapaz,  quiera  obrar.  En  cuanto  á  las  acqiones  de 
rescisión  ó  de  nulidad  de  las  obligaciones  contraidas  por  el 
impedido  ó  incapacitado,  deben  aplicarse  los  mismos  princi- 
pios ya  expuestos  á  propósito  de  los  actos  de  los  menores.  El 
juicio  que  declara  6  modifica  el  estado,  debe  ser  admitido  en 
todas  partes  y  con  todas  las  consecuencias  jurídicas  que  de 

9 


(1)  Tutela  ut  vis  ac  pote f tai  in  eapité  litera  ad  tuendwm  etm  ^it 
propter  atelatem  nM«i,  tponte  te  defenderé  nequüjure^etd  1.  1  de  Tu- 
telis,  26,  t 

(2)  Instit.,  1  tít.XX,  §6, 

(3)  L.  21,  Dig.  De  Teetament.  tutela,  25,  21. 

(4)  Instit.  De  Ze^itiínaagnatarum  tutela^  1,  15. 
(b)    Dragoamiflc.  I,n6m.  3. 
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él  se  desprenden.  Sin  embargo,  los  terceros  que  han  contra- 
tado con  un  extranjero  declarado  incapaz,  pueden  ser  admi- 
tidos á  litigar,  ya  sobre  la  realidad  de  los  hechos  declarados 
porel  juez  del  país  extranjero,  ya  sobre  las  consecuencias 
legales  deducidas;  pueden  también,  haciendo  abstracción  del 
juicio  mismo,  hacer  valer  su  buena  fé,  cuando  hayan  obrado 
ignorando  el  juicio  y  los  hechos  sobre  que  estaba  fundado  (1). 
Todo  esto  es  válido  siempre  que  la  modificación  del  esta- 
do se  derive  directa  ó  indirectamente  de  la  ley  6  de  un  juicio 
civil;  pero  no  debe  ser  lo  i^iismo  cuando  la  interdicción  total 
ó  parcial  procede  de  una  sentencia  criminal  (2),  de  las  leyes 
de  proscripción,  6  de  cualquier  otro  acto  6  medida  politica 
emanado  de  uñ  Gobierno  extranjero  (3),  en  cuj'os  casos  la 
modificación  del  estado  y  de  la  capacidad  debe  ser  conside- 
rada como  de  ningún  efecto. 

180.  En  cuanto  á  los  actos  de  que  por  razón  de  sü  cargo 
puede  ser  capaz  el  tutor  ó  el  curador,  es  necesario  distinguir 
los  relativos  á  la  persona  ñsica  y  jurídica  del  menor  ó  del  in- 
capacitado, y  los  relativos  á  la  administración  de  los  bienes 
que  le  pertenecen.  En  cuanto  á  los  primeros,  todos  estamos 
conformes  en  que  deben  ser  regidos  por  la  ley  con  arreglo  á 
la  cual  han  sido  instituidas  la  tutela  y  la  cúratela.  Exceptua- 
mos, sin  embargo,  el  derecho  de  corrección  que,  en  ciertos  ca- 
sos, concede  la  ley  al  tutor,  y  que  debe  ser  regido  por  la  ley 
del  país  en  donde  habita  ó  están  domiciliados  el  tutor  ó  el  pu- 
pilo, por  jnás  que  las  leyes  de  su  patria  confieran  más  am- 
plios poderes.  En  cuanto  á  los  actos  que  el  tutor  puede  ser 
capaz  de  realizar  como  administrador  de  los  bienes  del  menor, 
admiten  muchos  autores  que  deben  ajustarse  á  la  lex  rei 
sitce  (4). 

Esta  doctrina,  que  es  la  consecuencia  del  régimen  feudal 
de  la  propiedad,  es  rigurosamente  aceptada  y  aplicada  por 


(1)  Zacarías,  §  31. 

(2)  Yaiette,  nota  a  Pradhon,  I,  pftg.  136;  Toülier,  IV,  102. 

(3)  Proceso  para  la  interdicción  del  doqae  de  Branawiek,  Paria  16 
de  Enero  de  1836.  air.  36, 2,  70. 

(4)  Bargqndlas,  trac.  I,  nütn.  12,  pég.  23;  Voet,  De  Statut.,  §  9, 
colee.  2,  nüm.  17  y  19;  Boullenois,  Odserv.  26,  pág.  320;  DumouUn, 
ob.,  tit.  III;  Hertlas,  De  Collis.  legum,  4,  nüm.  8;  Burgo,  1.  c. 
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los  jurisconsultos  y  tribunales  ingleses,  los  cuales  admiten 
como  principio  general  que  ningún  tutor  puede,  en  virtud  de 
su  cargo,  ejercer  ningún  derecho  ni  autoridad  sobre  la  pro- 
piedad situada  en  un  Estado  extranjero,  sin  haber  obtenido 
autorización  y  un  nuevo  mandato  de  tutela  del  juez  local: 
«está  fuera  de  duda,  dice  Story,  que  el  common  lato  no  reco- 
noce los  derechos  de  los  tutores  extranjeros  sobre  los  bienes 
inmuebles  situados  en  otro  Estado.  Estos  derechos  son  con- 
siderados como  territoriales  y  no  pueden  tener  ninguna  in- 
fluencia sobre  los  bienes  situados  en  otros  países,  cuya  legis- 
lación admite  reglas  diferentes.  Nadie  querrá  suponer  que  un 
tutor,  instituido  según  las  leyes  de  un  país,  tenga  derecho  á 
exigir  las  rentas  ó  á  tomar  posesión  de  los  bienes  de  su  pupi- 
lo situados  en  otro  Estado,  sin  haber  sido  debidamente  auto- 
rizado por  el  tribunal.local.  El  principio  de  que  los  derechos 
sobre  la  propiedad  real  no  pueden  ser  adquiridos,  modiflca- 
dos^ó  cedidos,  sino  conforme  ala  lex  rei  sitce,  es  harto  bien  co- 
nocido (1).»  No  es  posible  aceptar  esta  doctrina.  Es  cierto,  en 


(1)    Story,  Coi^ict.  oflaro,  §  504  y  sig. 

No  hay  duda,  dice  Mr.  William  Baach  Lavrence,  en  sa  comenta- 
rio 6  WheatoD,  qae,  segan  la  doctrina  del  QowmoTH  Lam,  ios  derechos 
de  los  tutores  extranjeros  no  son  admitidos  en  lo  que  concierne  t  las 
propiedades  inmuebles  situadas  en  otros  pai3es.  Bstos  derechos  83 
consideran  como  extrictamente  territoriales,  y  no  se  les  reconoce  in- 
fluencia alguna  sobre  tales  bienes  en  otros  países  cuyos  sistemas  jurí- 
dicos presentan  otros  reglamentos,  otros  derechos  y  otras  disposicio- 
nes. Nadie  ha  supuesto  nunca  que  un  tutor  nombrado  en  cualquiera 
de  los  Estados  de  la  Union  americana,  tenga  derecho  á  recibir  ios  be- 
neficios ó  k  tomar  posesión  de  los  inmuebles  de  su  pupilo  situados 
en  otro  Bstado,  sin  haber  sido  previamente  nombrado  para  este  efecto 
por  el  tribunal  competente  del  Estado  en  donde  radican  dichos  bie- 
nes. Este  caso  cae  bajo  el  principio  bien  conocido  de  que  los  dere  - 
chos. sobre  los  inmuebles  no  son  adquiridos,  trasferidos- ó  perdidos 
sino  según  la  lew  rei  sita.  Esta  misma  regla  se  aplica  según  el  (km- 
mon  Law  á  la  propiedad  mobiiiaria,  como  se  ha  reconocido  plenamen  - 
te  lo  mismo  en  Inglaterra  que  en  América.  Ningún  tutor  extraigero 
pnoáQfVirMe  q^cn,  ejercer  derecho,  poder,  ni  función  alguna  sobre 
ios  bienes  muebles  de  su  pupilo  que  se  encuentren  en  otro  Estado  ó 
país  de  aquel  en  que  él  ha  sido  autorizado  como  tutor;  sino  que  noce  - 
sita  obtener  nuevos  poderes  de  tutela  de  los  tribunales  locales  com- 
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efecto,  que  un  mandatario  general,  en  virtud  de  un  mandato 
válido,  según  las  leyes  del  lugar  en  donde  lo  ha  aceptado, 
puede  obrar  en  todas  partes  sin  necesidad  de  que  su  autori- 
dad sea  confirmada  por  el  magistrado  del  lugar  en  donde 
debe  obrar  (1).  Por  consiguiente,  el  tutor  á  quien  debe  consi- 
derarse provisto  de  un  poder  legal,  por  razón  de  su  cargo, 
podrá  obrar  en  donde  quiera  que  el  pupilo  tenga  intereses, 
sin  pedir  su  autoridad  al  magistrado  del  país  en  donde  aque- 
llos se  encuentren.  Agreguemos  á esto  que  los  actos  de  que  es 
capaz  como  administrador  de  los  bienes  del  menor  y  las  obli- 
gaciones inherentes  á  su  cargo,  ya  en  el  momento  que  asume 
la  administración  de  los  bienes,  ya  durante  esta  administra- 
ción, ya  al  terminar,  deben  ser  regidos  por  la  misma  ley  se- 
gún la  cual  fué  instituida  la  tutela.  No  vamos  á  discutir  aquí 
las  razones  emitidas  por  los  que  otra  cosa  sostienen;  las  cua- 
les se  furfdan  sobre  la  realidad  de  los  Estatutos  para  demos- 
trar la  preferencia  de  la  lex  reí  sitos  (2),  limitándonos  á  hacer 
notar  que  todas  las  disposiciones  que  se  refieren  al  régimen 
de  la  tutelajestán  destinadas  á  defender  los  intereses  perso- 
nales y  reales  de  los  individuos,  que  no  pueden  proveer  ellos 
por  si  mismos,  y  que  corresponde  á  la  ley  de  la  nación  de 
cada  persona  defender  los  derechos  que  puedan  tener  los  ciu- 
dadanos sobre  sus  bienes  donde  quiera  que  se  encuentren  si- 
tuados. Por  consiguiente,  para  decidir  si  el  tutor  debe  hacer 
el  inventario,  si  debe  dar  caución  y  en  qué  forma,  si  debe 
enagenar  los  establecimientos  de  comercio  y  los  bienes  mue- 


petentes  para  este  efecto,  antes  de  poder  ejercer  derechos,  poderes  ó 
fQQCiones  relativamente  á  estos  bienes.  [Síory^  ConflU.  o/law  capita- 
loXm,  §  504.  pág.  676,  ed.  Redfleld).  SeganSavigny,  los  tratados 
hechos  por  Prasia  con  los  Estados  vecinos  dan  al  tutor  qae  adminis- 
tra los  bienes  situados  en  países  extranjeros,  las  instrucciones  si- 
guientes: para  todos  los  asuntos  relativos  á  estos  inmuebles,  debe  se- 
guir las  preBcripciones  legislativas  vigentes  en  los  lugares  en  donde 
estos  se  hallen  situados.  (Savigny,  Trat.  de  Derecho  romano,  traducido 
por  Quenaus,  t.  YIII,  pág.  342.  Véase  el  tomo  III  del  OomenCario  de  M. 
Wilian  Veach,  pég.  172  y  sig. 

[N.  de  P.  F.) 

(1)  Merlin,  Repert.  v.*  ausente  jad^p.  III,  art.  3.°,  v.<*  Faillite,  §  2, 
numero  2,  art.  9  y  10. 

(2)  y.  el  libro  siguiente,  sección  1.*,  titulo  I. 
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bles  de  aquel  cuya  fortuna  administra,  si  puede  adquirir  ó 
enagenar  bienes  inmuebles,  consentir  arrendamientos  de  más 
de  nueve  años,  aceptar  ó  rehusar  sucesiones,  donaciones,  le- 
gados, proceder  alas  particiones,  ó  provocarlas  judicialmen- 
te y  otras  cosas  análogas,  debe  aplicarse  exclusivamente  la 
ley  nacional  del  menor  6  incapacitado  y  no  la  del  lugar  don- 
de se  hallen  los  bienes. 

181.  Notemos,  por  último,  que,  cuando  ha  cesado  la  ad- 
ministración debe  verificarse  la  rendición  de  cuentas  con  ar- 
reglo á  la  misma  ley,  por  más  que  se  haya  nombrado  un 
protutor  para  la  administración  de  los  bienes  existentes  en 
país  extranjero.  Es  verdad  que,  según  el  Derecho  romano,  el 
curador  ó  el  gerente  de  los  negocios  deben  rendir  cuentas  en 
el  lugar  en  que  han  administrado:  aEum  qui  aliena  negotia 
sioe  ex  tutela  sive  ex  quocumque  alio  titulo  administravity 
ubi  hoc  gerit,  rationem  oportet  reddere  (1). »  Pero  este  princi- 
pio es  aplicable  á  loá'que  administran  en  el  reino,  no  en  terri- 
torio extranjero. 

En  el  caso  en  que  la  ley,  según  la  cual  se  ha  instituido  la 
tutela,  obligue  al  tutor  á  suministrar  caución  y  dé  al  menor 
la  hipoteca  legal  sobre  los  bienes  del  tutor,  puede  surgir  la 
cuestión  sobre  si  el  menor  tiene  igualmente  una  hipoteca  le- 
gal sobre  los  bienes  del  tutor  situados  en  territorio  extranje- 
ro; pero  esta  cuestión  la  trataremos  en  el  libro  siguiente  (2). 


(1)  L.  19,  Dig.  Dsjudiciü  V.  1. 

(2)  V.  la  sección  1.'  cap.  IV. 


LIBRO    II 


DERECHOS    PATRIMONIALES. 


INTRODUCCIÓN. 


En  el  libro  precedente  hemos  expuesto  las  reglas  que  de- 
ben determinar  los  derechos  personales,  es  decir,  la  capaci- 
dad y  la  personalidad  jurídica  del  individuo  considerado 
como  miembro,  ya  de  la  sociedad  pública,  ya  de  la  familia. 
En  éste  nos  proponemos  investigar  la  ley  que  debe  regir  los 
derechos  del  individuo  sobre  su  patrimonio. 

El  patrimonio  de  una  persona  comprende  todos  los  bienes 
sin  distinción,  es  decir,  todo  lo  que  puede  producir  alguna 
utilidad:  Bona  ex  eo  dicuntur  quod  beant,  hoe  est  beatos  fa- 
ciunt,  beare  estprodesse  (1);  y  en  la  significación  más  lata, 
designa  todo  lo  que  puede  contribuir  al  bienestar  moral  y 
material  del  hombre,  y  por  consiguiente,  á  los  derechos  que 
se  confunden  con  la  existencia  de  las  personas,  como  el  de- 
recho á  la  libertad,  al  honor  y  otros  análogos.  Considerado 
bajo  este  punto  de  vista,  y  hecha  abstracción  de  los  elemen- 
tos de  que  se  compone,  es  el  patrimonio  una  universalidad 
de  derechos  y  un  todo  jurídico;  ó  lo  que  es  lo  mismo,  la  per- 
sonalidad del  hombre  en  relación  con  los  diferentes  objetos 
de  sus  derechos  (2).  En  un  sentido  más  restringido  y  más 
propio,  la  palabra  patrimonio  expresa  todo  lo  exterior  á  la 
persona,  lo  que  puede  estimarse  como  valor  pecuniario,  lo 
que  pertenece  directa  y  absolutamente,  ya  bajo  todas  las  re- 
laciones, ya  solo  bajo  algunas  de  ellas,  como  objeto  de  nues- 


(1)  L.  49,  Dig.,  De  verb.  signif,,  Lib.  50,  tit.  16, 

(2)  Zacarías,  Der.  civ.,  2.*  parte,  1,  2,  §  573. 

TOMO  I.  19 
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tros  derechos  civiles;  comprende  las  cosas  corporales  y  las 
prestaciones,  es  decir,  los  servicios  apreciables  en  valores  pe- 
cuniarios, que  una  persona  está  obligada  á  prestarnos . 

Para  hablar  completamente  de  la  ley  que  debe  arreglar 
los  derechos  patrimoniales,  dividiremos  este  libro  en  tres 
secciones.  Trataremos  en  la  primera  de  los  derechos  patri- 
moniales y  reales,  que  pueden  tener  por  objeto,  ya  las  cosas 
que  nos  pertenecen  en  propiedad,  ya  las  de  otros.  En  la  se- 
gunda, trataremos  de  los  derechos  que  tienen  por  objeto  una 
prestación,  es  decir,  el  cumplimiento  de  una  obligación;  y 
por  más  que  estos  provienen  siempre  de  una  relación  obliga- 
toria, y  presuponen  necesariamente  dos  personas,  una  de  las 
cuales  está  obligada  á  cuipplir  una  cosa  en  provecho  y  para 
utilidad  de  la  otra,  los  designaremos  con  el  nombre  de  dere- 
chos de  obligación.  En  la  tercera,  trataremos  del  derecho  de 
disponer  á  titulo  gratuito  de  todo  ó  de  parte  del  patrimonio, 
es  decir,  del  derecho  de  sucesión.  Este  último  lo  considerare, 
mos  también  como  un  derecho  patrimonial,  porque  se  deriva 
del  derecho  de  propiedad  de  que  goza  cada  persona  sobre  su 
patrimonio,  y  comprende,  no  solo  el  derecho  de  trasmitir  en 
todo  ó  en  parte  el  patrimonio,  sino  también  el  de  adquirir  y 
rein  vindicar  el  de  una  persona  á  quien  ¿se  ha  sucedido,  es  de- 
cir, la  petición  de  la  herencia. 


I 


SECCIÓN   PR  I  MERA 


DERECHOS  PATRIMONIALES  REALES. 


Son  Objeto  de  los  derechos  patrimoniales  reales  las  cosas 
susceptibles  de  apropiación,  que  forman  parte  de  nuestro  pa- 
trimonio, por  más  que  los  jurisconsultos  hay,-in  imaginado 
cosas  incorporales,  res  incorporales;  la  palabra  cosa  designa 
propiamente  un  objeto  material  no  dotado  de  capacidad  jurí- 
dica, que  cae  bajo  nuestros  sentidos.  Con  esta  significación  la 
emplearemos  en  general,  y  hablaremos  de  ella  solo  en  cuan- 
to la  cosa  puede  ser  objeto  de  un  derecho  civil  perteneciente 
á  un  extranjero. 

Los  mismos  objetos  que,  considerados  con  arreglo  á  su 
naturaleza  constitutiva,  son  llamados  cosas,  bajo  la  relación 
de  la  utilidad  que  pueden  prestar  á  la  persona,  se  llaman 
bienes.  En  el  derecho  positivo,  se  ha  introducido  la  distinción 
de  bienes  muebles  é  inrnuebles,  bienes  corporales  é  incorpo- 
rales, nomenclaJtura  que  no  puede  en  rigor  justificarse.  En 
efecto,  la  expresión  bienes  designa  la  utilidad  que  una  per- 
sona puede  sacar  de  los  objetos  sobre  que  tiene  derecho,  y, 
por  consiguiente,  una  simple  cualidad  de  los  objetos,  ó  si  pa- 
rece mejor,  el  resultado  de  los  derechos  á  que  sirven  aquellos 
de  materia.  Solo  admitimos  que  los  derechos,  bajo  la  relación 
de  los  objetos,  pueden  distinguirse  en  muebles  é  inmuebles, 
designando  con  esta  última  denominación  los  que  tienen  por 
objeto  una  cosa  inmueble,  como  por  ejemplo,  el  usufructo  so- 
bre bienes  inmuebles,  las  servidumbres  prediales,  y  las  ac- 
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dones  que  tienen  por  objeto  inmediato  ó  mediato  reclamar  la 
propiedad  inmueble  ó  cualquier  otro  derecho  real. 

Los  derechos  patrimoniales  reales,  no  solo  comprenden  los 
derechos  sobre  la  cosa  que  poseemos,  jura  in  re,  es  decir,  la 
propiedad  y  las  acciones  por  las  cuales  puede  ser  protegida, 
sino  también  los  que  tenemos  sobre  la  cosa  de  otro,  jus  in  re 
aliena,  como  son  las  servidumbres,  la  enflteusis,  la  superfi- 
cie, la  prenda  y  la  hipoteca.  Debemos  hablar  de  ellos  única- 
mente bajo  la  relación  de  la  ley  que  debe  regirlos,  cuando 
pertfenecen  &  un  extranjero  (1). 


1.(1)  Hó  aqüi  de  qaé  modo  introdace  Fodlix  el  derecho  iniemaeiond 
privado,  en  materia  del  estatuto  real  y  del  estatuto  personal:  c  Asi  como 
la  ley  emanada  del  poder  soberano  de  ana  nación  ejerce  sa  imperio 
sobre  la  persona  de  todos  los  miembros  de  esta  nación,  asimismo  la 
ley  abarca  toda  clase  de  bienes  qae  se  hallan  en  el  territorio.  Signó- 
se de  aquí,  qaa  las  leyes  de  cada  Estado  rigen  los  bienes  situados  en 
el  mismo  país,  sin  dlstingoir  si  los  indlvidaos  que  tienen  derecho 
sobre  estos  bienes  son  nacionales  ó  extranjeros.  Bl  individao  gober- 
nado por  la  ley  de  sa  domicilio  paede,  por  actos  intervlTOs  ó  por 
última  TOlantad,  ó  por  solo  el  efecto  de  la  ley,  adquirir  bienes  in- 
muebles 6  muebles  situados  en  un  país  extranjero  regido  por  otra  ley; 
con  motivo  de  esta  adquisición,  ó  cuando  más  tarde  dispone  el  pro- 
pietario de  los  mismos  bienes,  puede  presentarse  un  conflicto  de  las 
dos  legislaciones,  es  decir,  la  cuestión  de  saber  cuál  de  ellas  debe  ser 
aplicada.»  (Tratado  de  derecho  internacional  privado,  edición  de  1866» 
tomo  I,  p.  185). 


CAPITULO  PRIMERO. 


DE  LA  LET  QUE  DEBE  REGIR  LOS  DERECHOS  PATRIMONIALES 

REALES. 


182.  Doctrina  áú  los  aatorea  aQtigaos.^183.  Edtá  fandada  en  la  dis- 
tinción de  leyes  reales  y  personales.— 181.  Esfaerzos  hechos  por  los 
Jarisconsaltos  para  extender  la  aplicación  de  la  ley  real.— 185.  Itn 
portancla  de  la  distinción  en  los  tiempos  modernos.— 186.  Doctrina 
de  Foelix.— 187.  Sa  aplicación.— 188.  Doctrina  de  otros  antores 
franceses.— 189.  Opiniones  de  Demolombe  y  de  Zacarías.— 190.  Opi- 
nión de  Boceo.— 191.  Legislación  Inglesa.— 192.  Disposiciones  del 

.  derecho  positivo.— 193.  Razones  con  qne  se  qnierejastiflcar  la  doc- 
trina de  la  realidad  de  las  leyes.— 194.  La  idea  de  la  soberanía  y 
de  la  propiedad  en  los  tiempos  modernos  es  esdncialmente  diferen- 
te de  la  misma  idea  en  los  tiempos  feudales.— 195.  Base.de  naestra 
teoría.^196.  Significación  verdadera  del  art.  7.®  del  Código  civil 
italiano.— 197.  Doctrina  de  los  autores  relativamente  á  la  ley  que 
debe  regir  las  cosas  muebles.— 198.  Disposiciones  del  derecho  posi- 
tivo.— 199.  Nuestra  opinión. 

182.  La  mayor  parte  de  los  jurisconsultos  antiguos  y  al- 
gunos modernos  admiten  como  regla  genei^al  que  la  ley  de 
cada  Estado  debe  regir  exclusivamente,  no  solo  la  condición 
jurídica  de  las  cosas  existentes  en  el  territorio,  sino  también 
todos  los  derechos  de  la  persona  sobre  aquellas,  y  el  modo 
de  adquirirlos  y  de  trasmitirlos;  de  suerte  que,  para  decidir 
•del  valor  y  de  la  validez  de  un  acto  jurídico  cualquiera,  que 
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tenga  por  objeto  cosas  inmuebles,  deberá  aplicarse  exclusi- 
vamente la  ¿ex  reí  sitce. 

Voet  dice:  cQwírf  si  itaque  eontentio  de  aliquo  jure  in  re 
$eu  ex  ipsa  re  descendente,  vel  ex  eontractu,  Del  actione  per- 
sonali,  sed  in  rem  scripta?  An  espeetabitur  loci  statutam^ 
ubi  dominus  habet  domicilium,  an  statutum  rei  sitcef  Res- 
pondeo  statutum  rei  sitce;»  y  termina  como  conclusión  su  ra- 
zonamiento por  una  regla  breve  y  absoluta:  immóbilia  sta- 
tutis  loci  regantur  ubi  sita  (1),» 

BouUenois  acepta  el  mismo  principio:  las  leyes  reales  no 
tienen  extensión  directa  ni  indirecta  fuera  de  la  jurisdicción  y 
de  la  dominación  del  legislador  (2). 


(1)  Voet,  De  SíaCnL,  §  9,  cap.  I,  núm.  2,  pág.  253;  n.  3  id. 

(2)  Boallenois,  Prine,  gen.^  27. 

Bi  sistema  á  que  lilude  aqai  M.  Flore»  para  combatirlo  más  tarde» 
y  en  mi  sentir  con  macha  razón,  puede  resumirse  y  formularse  de 
este  modo: 

1.^  Las  leyes  de  cada  Estado  afectan,  obligan  y  rigen  de  plono  de- 
recho todas  las  propiedades  inmuebles  y  mobiliarlas  que  se  encaentran 
en  su  territorio,  y  todas  las  personas  que  habitan  este  territorio, 
hayan  ó  no  nacido  en  él.  Estas  leyes  afectan  y  rigen  todos  los  contra- 
tos anteriores,  todos  los  actos  consentidos  ó  perpetrados  en  la  cir- 
cunscripción de  este  mismo  territorio.  Por  consiguiente»  cada  Bstado 
tiene  el  poder  de  arreglar  las  condiciones  bajo  las  cuales,  existiendo  las 
propiedades  inmuebles  y  mobiliarias  en  los  limites  de  su  territorio, 
pueden  ser  poseídas,  trasmitidas  ó  expropiadas,  como  también  deter- 
minar el  estado  y  la  capacidad  de  las  personas  que  en  él  se  hallan,  la 
Talidez  de  los  contratos,  y  otros  actos  que  han  tenido  origen  en  él,  y 
los  derechos  y  obligaciones  que  de  ellos  resultan,  etc. 

2/  Ningún  Estado  ni  nación  alguna  puede  afectar  directamente,  ó 
arreglar  por  medio  de  sus  leyes,  los  objetos  que  se  encuentran  fuera 
de  su  territorio,  ó  afectar  y  obligar  á  las  personas  que  no  residen  en 
él,  esténle  ó  no  sometidas  por  el  hecho  de  su  nacimiento. 

3.^  Todos  los  efectos  que  pueden  producir  en  el  territorio  de  uoa 
nación  las  leyes  extranjeras  dependen  absolutamente  del  consentí- 
mit  nto  expreso  ó  tácito  de  esta  nación. 

4.*  La  aplicación  del  Estatuto  real  se  funda  en  el  principio  de  la 
soberanía  del  territorio,  y  esta  regla  es  la  que  debe  aplicarse  siempre 
que  no  se  halle  en  el  caso  de  una  excepción  á  la  que  so  debe  recurrir 
fliempre  en  los  casos  dudosos. 


r 
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183.  Para  apreciar  las  consecuencias  jurídicas  de  estos 
principios,  seria  necesario  determinar  lo  que  los  antiguos  en- 
tendían por  leyes  reales.  Confesamos,  sin  embargo,  que  es 
tan  grande  la  confusión  de  las  dos  ideas  personalidad  y  rea- 
lidad, que  nos  es  muy  difícil  dar  de  ellas  nociones  claras 
y  completas.  El  mismo  Hercio  escribe:  aCoeterum  júnior  ibas 
plerisque  placuit  distintió  inter  estatuía  realia,  personalia 
et  mixta.  Verum  in  is  definiendis  mirum  est  quam  sudaht 
doctores  (1).»  En  efecto,  las  definiciones  parecen  claras  y  pre- 
cisas, pero  son  impotentes  para  poner  fin  á  las  interminables 
controversias,  porque  en  la  aplicación  comienza  el  desacuer- 
do, y  por  consiguiente,  la  confusión. 


5.*  La  aplicación  del  Bstatato  personal  es  una  excepción  á  esta  re- 
gla,  excepción  fondada  en  el  acuerdo  casi  unánime  de  ios  autores  que 
afirman  una  convenslon  tácita  de  las  naciones. 

{N.  de  P.  F). 

(1)  Hercius,  Opera  De  eolisione  leg,^  §  4,  nüm.  3. 
Cierto  que  la  confusión  es  extrema;  pero  esto  depende  de  que  los 
autores  traen  6  ella  muchas  sutilezas  y  poca  buena  fó.  Las  leyes  rea- 
les son  las  que  se  refieren  principalmente  á  los  bienes,  k  su  conserTa- 
cion  en  manos  ó  en  la  familia  del  Indiyiduo,  á  los  modos  de  su  tras- 
misión, etc.  Las  \&y^perso%alei9on  las  que  se  ocupan  particularmen- 
te de  las  personas,  y  en  las  que  el  legislador  tiene  por  fin  principal 
arreglar  su  estado  y  precisar  la  capacidad  mayor  ó  menor  que  de  ellas 
se  desprende.  Conyengo  en  que  puede  suceder,  en  muchos  casos,  que 
una  ley  tenga  simultáneamente  por  objeto  la  persona  y  los  bienes,  y 
que,  por  consiguiente,  sea  difícil  decidir  si  es  real  ó  personal.  Pero  aún 
en  estos  casos,  con  un  poco  de  atención,  sin  ningún  prejuicio,  se  llega 
pronto  á  comprender  la  distinción.  Basta  con  hacer  abstracción  com- 
pleta de  la  mf^nera  como  puede  estar  redactada  la  ley,  para  atender 
sólo  al  fin  último  y  definitivo  que  se  ha  querido  alcanzar  mediante 
ella  y  al  pensamiento  principal  que  preocupaba  al  legislador  al  escri- 
birla. Guando  la  ley  ha  atendido  principalmente  á  la  capacidad  de  la 
persona,  y  cuando  ésta  capacidad  es  lo  que  quiere  arreglar  ó  explicar 
indicando  sus  resultados;  cuando  la  disposición  sobre  los  bienes  no 
es  más  que  la  consecuencia  de  esta  capacidad,  la  ley  es  entonces  per- 
ional.  Cuando  por  el  contrario,  son  los  bienes,  sus  modos  de  trasmisión, 
los  medios  de  conservarlos,  etc.,  lo  que  el  legislador  quiere  conse- 
guir ante  todo;  coando  no  establece  la  incapacidad  de  la  persona  sino 
como  un  medio  para  llegar  á  este  fin,  entonces,  cualesquiera  quesean 
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La  mayor  parte  de  los  autores  llaman  estatutos  persona- 
les á  los  que  tienen  por  objeto  inmediato  la  persona,  y  pw 
objeto  accesorio  los  bienes;  estatutos  reales,  por  el  contrario, 
á  aquellos  que  tienen  por  objeto  principal  los  bienes;  y  esta- 
tutos mixtos,  á  los  que  se  refieren  á  las  personas  y  ¿l  las  co- 
sas (1).  Aplicando  estas  definiciones  y  determinando  si  la  ley 
es  real  ó  personal,  se  encuentran  las  opiniones  más  extrañas. 
Bartolo,  entre  otros,  dice  que  es  necesario  examinar  atenta- 
mente los  términos  de  la  disposición  legal.  Si  un  estatuto 
dice,  por  ejemplo:  «Los  bienes  del  difunto  pertenecerán  al 
hijo  mayor,»  se  aplicará  á  todos  los  bienes  existentes  en  el 
.  territorio,  quiajui  affícit  res  ipsas,  sioe  possideantur  ¿í  eioe, 
sioeab  ad  üena;  si,  por  el  contrario,  dijese  el  estatuto  «el  hijo 
mayor  sucederá,»  dispondrá  en  vista  de  la  persona  y  se  apli- 
cará, por  consiguiente,  solo  á  los  ciudadanos  (2).  Luego,  segrun 
Bartolo,  la  realidad  ó  la  personalidad  del  estatuto  depende 
del  orden  de  las  palabras  y  de  la  construcción  del  período. 

Lebrun  dice  que  el  estatuto  porque  se  rigen  los  actos  par- 
ticulares de  la  persona  es  real:  tales  son,  según  él,  el  estatuto 
que  prohibe  á  la  mujer  casada  hacer  donaciones,  y  el  sena- 
do-consulto veleyano,  que  le  prohibe  garantizar  las  deudas 
de  otro  (3),  mientras  que  Boullenois,  en  sus  Principios  gene- 
rales, pone  como  ejemplo  de  un  estatuto  puramente  personal 
el  senado-consulto  veleyano  (4). 

184.  Sin  extendernos  en  digresiones  inútiles,  nos  detendre- 
mos á  observar  el  hecho  de  que  treinta  ó  cuarenta  juriscon- 
sultos de  primer  orden  han  discutido  extensamente  sobre  la 
realidad  y  la  personalidad  de  los  estatutos,  y  se  han  dividido 
enseguida  en  dos  campos.  Por  una  parte,  Argentré,  Mevio  y 
casi  todos  los  jurisconsultos  holandeses,  Delaurier,  Froland 
y  otros,  se  esfuerzan  en  hacer  que  predomine  en  todos  los 


los  términos  de  la  disposición,  es  estatuto  r^a^.  (Y.  Marcadé,  Blementoi 
de  Derecho  eivif  francés^  explicación  del  art.  3.^  del  CkSdlgo  civil,  nu- 
mero 3,  edic.  de  1844  1. 1,  pág.  50  y  51). 

(1)  Merlin,  Eepert.,  v.  Statut. 

(2)  Bartolo,  Ad.  cod.,  1.  I,  t.  1, 1. 1,  quntos  jpopuloi,  citado  por  Sto- 
ry,  §  14. 

(J)    Lebrun,  Tratado  de  la  comunidad,  lib.  II,  c.  3,  gn^Q^-  ^* 
(4)    BoulloDOis,  Prindps,  getier.,  14,  p.  5. 
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estatutos  la  realidad.  Por  otra  parte,  Dumoulin,  Coquille, 
Stockmans,  Gerard  Titius,  Bouhier,  Prevost-la- Janes  y  otros, 
intentan  demostrar  la  superioridad  de  la  personalidad.  Re- 
presenta, pues,  la  lucha  de  dos  principios:  el  principio  feu- 
dal que  considera  al  individuo  como  un  accesorio  del  suelo, 
y  la  tierra  como  superior  á  la  persona,  porque  absorbía  y 
contenia  todos  los  derechos  del  hombre;  y  el  principio  de  los 
jurisconsultos  filósofos,  que  se  esforzaban  por  emancipar  al 
individuo  de  las  cadenas  del  feudalismo,  dándole  su  dignidad 
y  sus  derechos.  Es  verdad  que  la  ley  del  lugar  en  donde  es- 
taban situados  los  bienes  arregló  en  gran  parte  los  derechos 
de  las  personas  que  eran  de  ellos  propietarias,  sometiéndolos 
á  las  leyes  vigentes  en  el  territorio,  y  de  este  modo,  el  expe- 
pediente  de  la  Cómitas  gentium,  por  el  cual  se  quería  modifi- 
car el  principio  rigoroso  de  la  territorialidad  de  las  leyes,  se 
ha  hecho  ilusorio,  porque  la  aplicación  de  la  ley  personal 
solo  ha  sido  otorgada  en  los  casos  en  que  determinaba  el  es- 
tado abstracto  de  la  persona,  independientemente  de  toda 
relación  real  con  las  cosas. 

Principalmente,  los  autores  que  se  esforzaban  en  ampliar 
la  aplicación  de  la  ley  territorial,  hacian  depender  de  ésta  la 
mayor  parte  de  las  relaciones  jurídicas.  Hasta  la  capacidad 
de  adquirir  ó  de  trasferir  un  inmueble  fué  determinada  por  la 
¿ex  reí  sitce,  y  por  consecuencia,  la  persona  incapaz  de  ena- 
genar,  según  su  ley  personal,  podia  hacerlo  válidamente 
cuando  su  incapacidad  no  existia  según  la  lex  situs  (1),  y  re- 
cíprocamente. El  mismo  Rodemburgo ,  que  no  acepta  este 
principio,  admite  que  la  capacidad  ó  incapacidad  de  hacer 
una  donación  ó  un  testamento  debe  ser  apreciada  según  la 
lexreisitce,TQi\es  la  opinión  de  otros  muchos  jurisconsul- 
tos (2)  y  del  mismo  BouUenois,  que,  después  de  haber  discuti- 
do extensamente  la  cuestión  de  saber  si  la  capacidad  de  tes- 
tar es  personal  ó  real,  concluye  afirmando  que,  cuando  se 
trata  de  propiedades  inmuebles,  debe  aplicarse í  la  lex  reí 
sitoe  (3).  Para  los  derechos  reales,  de  cualquier  paturaleza  y 


(1)  Story.S431. 

(2)  Rodembarg,  tit.  II,  cap.  I;  FfolaDd,4^^W9r.  de  Slat ,  65,  66;  Ha- 
beras,  lib.  I.  tit.  3,  g  12;  Boabier,  Gost.  de  Borg.,  cap.  23,  §  90.  Me:- 
lin,  .Rerp.  Test.,  8  1  y  5. 

(3)  BouUenois,  Observ.  28,  p.  728. 
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condición  que  sean,  ha  sido  aceptado  por  todos  el  principia 
de  íiacerlos  depender  exclusivamente  de  la  lex  8itu$;  y,  por 
consiguiente,  los  derechos  de  los  conjuntos  sobre  el  patri- 
monio, los  del  padre  y  de  la  madre  sobre  los  bienes  de  sus 
hijos,  la  parte  legitima  perteneciente  á  los  mismos,  los  dere- 
chos que  se  desprenden  de  los  contratos,  de  las  rentas,  de  las 
sucesiones,  de  las  sustituciones,  de  las  representaciones,  de 
las  donaciones  y  de  otras  fuentes  análogas,  deberían,  según 
la  mayor  parte  de  los  autores,  depender  exclusivamente  de 
la  ley  del  lugar  en  donde  está  situada  la  cosa. 

Froland  formula  su  doctrina  y  la  de  la  mayor  parte  de  los 
jurisconsultos  ^contemporáneos  de  la  manera  siguiente:  «La 
primera  regla  es  la  de  que  el  estatuto  real.no  sale  de  su  ter- 
ritorio. De  aquí  que,  cuando  se  trate  de  sucesión,  de  la  manera 
de  distribuir,  de  la  cantidad  de  bienes  de  que  se  puede  disjK)- 
ner  libremente  intervivos  ó  por  testamento,  de  la  enagenacion 
de  inmuebles,  de  dotar  á  la  mujer  ó  los  hijos;  de  legítima,  de 
derecho  de  patria  potestad,  de  derecho  de  viudedad  y  otros 
análogos,  es  necesario  seguir  las  costumbres  del  lugar  en 
que  estén  situados  lo«5  bienes  (1).» 

Notaremos,  en  fin,  que  algunos,  aunque  pocos,  han  lle- 
gado hasta  sostener  que  las  formalidades  y  hasta  las  solem- 
nidades de  los  actos  que  tengan  por  objeto  un  inmueble,  de- 
ben ser  arreglados,  para  ser  válidos,  por  la  ley  del  lugar  en 
donde  la  cosa  existe,  por  mas  que  el  acto  se  haya  estipulado 
en  país  diferente.  aSi  quidem  solemnitates  testamenti,  dice 
Burgundius,  adjura  personalia  non  pertinet;  quia  sunt  qu(B 
dam  eualitas  bonis  ipsis  impresa,  ad  quam  tenetur  respicere 
quisquís  in  bonis  aliquid  alterat,  Nam  ut  jura  reaiia  nom 
porrigunt  effectum  extra  territorium,  ita  et  hanc  pros  se 
virtutem  feruntquod  nec  alieni  territorii  leges  in  se  red- 
piant  (2).»  BouUenois,  dice  por  su  parte:  «cuando  la  ley  exije 


'(1)  Froland,  1.  c.  156. 49,  60, 66, 67;  Argentré,  Ad.  Bret.  leg,  de  do- 
natiane,  art.  218;  Qloa,  c.  n.  46;  Bargandias,  Traet..  2.  q.  10,  p.  63,  et- 
cétera. 

(2)    BargondioB,  Trac,  6,  n.  2,  p.  128. 


-  299  - 

ciertas  formalidades,  que  están  unidas  á  las  cosas  mismas, 
debe  seguirse  la  ley  de  la  situación  (1).» 

No  nos  estenderemos  más  sobreesté  punto,  pues  lo  dicho 
basta  para  dar  á  conocer,  cómo  porladistincion  de  la  realidad 
y  de  la  personalidad  se  ha  llegado  á  hacer  de  los  derechos  del 
individuo  y  de  la  familia  un  accesorio  del  suelo.  Consideran- 
do, en  efecto,  que  la  base  de  todo  el  derecho  civil  es  la  pro- 
piedad, y  que,  según  la  teoría  anteriormente  citada,  todos  los 
derechos  del  hombre  sobre  las  cosas  deben  arreglarse  á  la 
lex  rei  sitoBy  se  comprende  fácilmente  que,  en  último  térml- 
mino,  la  tierra  es  la  que  absorbe  todos  los  derechos  del  hom- 
bre en  el  sistema  que  exponemos.  Las  consecuencias  eran 
mucho  más  graves  en  el  tiempo  en  que  este  sistema  fué  sos- 
tenido y  aplicado,  porque  la  infinidad  de  legislaciones  vigen- 
tes unas  al  lado  de  otras  hacian  inciertos  todos  los  derechos 
de  las  personas  y  de  las  familias. 

185.  En  los  tiempos  modernos  han  cambiado  las  condicio- 
nes: la  promulgación  de  los  Códigos  ha  hecho  cesar  la  confu- 
sión y  la  anarquía  legal,  aboliendo  las  legislaciones  locales, 
las  ordenanzas  reales,  las  costumbres  y  los  estatutos.  Por 
otra  parte,  al  principio  feudal,  herencia  del  derecho  bárbaro, 
y  al  principio  municipal,  recuerdo  de  las  tradiciones  roma- 
nas, los  cuales  tendían  á  dividir  el  Estado  en  infinidad  de  pe- 
queñas fracciones  territoriales,  ha  sucedido  el  verdadero 
principio  organizador  de  las  sociedades  políticas,  es  decir,  el 
de  las  nacionalidades.  La  cuestión  de  la  extensión  de  las  le- 
yes reales,  tiene,  sin  embargo,  una  gran  importancia,  por- 
que, por  una  parte,  los  jurisconsultos  modernos  han  querido 
reproducir  ciertos  principios,  que  son  consecuencia  de  las 
tradiciones  feudales  de  la  soberanía  y  de  la  propiedad,  y  por 
otra,  los  legisladores  no  han  determinado  claramente  el  lí- 
mite de  la  autoridad  de  cada  soberano  para  todo  aquello  que 
se  refiere  á  las  cosas  existentes  en  el  territorio  de  un  Esta- 
do, y  á  los  derechos  que  las  personas  pueden  tener  sobre  es- 
tas mismas  cosas. 

186.  Aun  reconociendo  que  la  doctrina  de  la  realidad  de 
los  Estatutos,  en  la  Edad  Media,  tuvo  por  base  el  principio 

(1)  L.  C,  n.  48,  t.  II.  p.  467;  Argentré,  1.  c,  art.  218,  n.  2;  Bar- 
gandias,  1.  c,  6,  n.  2  y  ^;  Rodemburg,  Ds  Dié.  9tat.,  tit.  2.  capitu- 
lo 3,  8  «  y  2. 
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del  derecho  feudal,  no  encuentra  Foelix  (1)  ninguna  dificultad 
en  reproducirla,  casi  en  todasu  integridad,  en  los  tiempos  pre- 
sentes. Partiendo  del  principio  equitativo  de  que  cada  nación 
«jerce  su  autoridad  sobre  los  bienes  de  toda  clase  existentes 
en  su  territorio,  establece  como  regla,  que  la  ley  real  rige  los 
bienes  situados  en  el  Estado,  y  excluye  la  aplicación  de  la  ley 
personal  del  propietario  y  de  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha 
estipulado  el  acto.  Define  la  ley  personal:  «La  que  dispone  de 
la  universalidad  del  estado  de  la  persona,  y  establece,  cam- 
bia ó  modifica  este  estado  en  toda  su  extensión;  y  la  ley  real 
como  la  que  prescribe  las  reglas  relativas  á  la  posesión  ó  á  la 
trasmisión  de  los  bienes  inmuebles,  y  á  los  derebhos  reales 
que  sobre  ellos  pueden  ejercerse,  6  que  permite  6  prohibe  á 
la  persona  ciertos  actos  que  la  ley  personal  le  prohibe  ó  le 
permite.»  Esta  ley  real,  añade,  rige  los  bienes  situados  en  la 
extensión  del  territorio  para  el  cual  se  hadado,  excluyendo  la 
aplicación,  tanto  de  la  ley  personal  del  propietario,  como  la  de 
la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  verificado  el  acto  (2).  Fcelix 
cita,  en  apoyo  de  su  opinión,  á  Argentré,  Burgundius,  Rodem- 
burg,  BouUenois,  Huber,  Titman,  Story,  Burge,  Rocco  y 
otros  muchos,  sin  tener  en  cuenta  que,  reproducir  su  doctrina 
en  los  tiempos  presentes,  bajo  beneficio  de  inventario,  equi- 
vale á  volver  á  la  Edad  Media  (3). 


(1)  Tratado  de  Derecho  iniermcional privado,  n.  58. 

(2)  ídem  id.,  n.  56,  p.  102,  tercera  edición. 

(3)  La  ley  es  p3rsonal,  dice  Foe'ix,  cuando  dispone  de  la  onl  vena- 
lidad del  estado  de  la  persona;  cuando  establece,  cambia  ó  modifica 
este  estado  en  toda  su  extensión.  Toda  otra  ley,  ya  se  limite  á  prescri- 
bir reglas  relativas  á  la  posesionó  á  la  trasmisión  de  bienes  inmue- 
bles ó  á  los  derechos  reales  que  pueden  ejercitarse  sobre  estos  bienes, 
ya  permita  ó  prohiba  á  la  persona  ciertos  actos  que  su  estado  ani ver- 
sal le  prohibe  ó  le  permite,  es  una  ley  real.  Esta  ley  real  rige  los 
bienes  situados  en  la  extensión  del  territorio  para  que  se  ha  dado,  ex- 
cluyendo la  aplicación,  lo  mismo  de  la  ley  personal  del  propietario, 
que  la  del  lugar  en  donde  se  ha  verificado  el  acto;  pero  los  efectos  de 
esta  ley  no  alcanzan  nunca  fuera  de  los  limites  del  territorio.  Tal  es 
la  regla  reconocida  por  todas  las  naciones  y  profesada  por  todos  los 
autores.  cEl  anotado?  de  Foelix,  M.  Damangeat,  no  admite  que  no 
haya  m&s  ley  personal  que  aquella  qie  diapone  de  ia  universalidad 
del  estado  y  de  la  p3rsona.i  En  otros  tórmlnos,  dice,  ia  ley  que  per- 
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Nos  contentaremos  con  indicar  algunos  casos  de  aplica- 
ción del  estatuto  real  referidos  por  el  mismo  autor  que  están 
en  oposición  manifiesta  con  el  sistema  por  nosotros  adoptado. 

187.  La  ley  del  lugar  en  donde  está  situado  un  inmueble, 
dice,  rige  la  adquisición  del  derecho  de  usufructo  legal,  la  ex- 
tensión del  mismo  y  la  obligación  de  la  persona  á  quien  se 
debe  el  usufructo,  y  por  esto  es  por  lo  que  no  puede  disfru- 
tarse del  usufructo  paterno  6  materno  (art.  384  del  Código  ci- 
vil francés),  sino  cuando  está  autorizado  por  la  ley  del  lugar 
en  donde  está  situada  la  cosa.  Haciendo  la  misma  ley  abs- 
tracción de  la  capacidad  general  del  individuo,  arregla  todo 
lo  que  se  refiere  á  la  sucesión  ab-intestato  en  cuanto  á  los  in- 
muebles, la  distribución  de  la  llamada  sucesión;  la  capacidad 
de  disponer  de  un  inmueble  ó  de  recibirlo  por  donación  inter- 
vivos 6  por  testamento;  la  cantidad  ó  la  porción  disponible; 
las  prohibiciones  hechas  á  ciertos  individuos  de  adquirir  ó 
enagenar,  inmuebles;  las  obligaciones  que  nacen  de  la  venta 
de  un  inmueble;  las  causas  que  producen  su  nulidad,  la  reso- 
lución y  la  rescisión;  las  obligaciones  que  resultan  del  ar- 
rendamiento y  de  la  anticresis  de  inmuebles;  de  los  derechos 
de  hipoteca  legal,  convencional  ó  judicial.  La  ley  del  domi- 
cilio de  las  partes  o  la  del  que  dispone  de  los  bienes  será 
la  que  deba  aplicarse  cuando  se  trate  de  los  bienes  mue- 
bles (1). 

Tales  son  los  puntos  principales  sobre  que  nos  hallamos 
en  desacuerdo  con  el  autor  precitado,  y  hemos  querido  no- 
tarlos para  manifestar  de  qué  modo  entiende  la  realidad  de 
la  ley  y  los  casos  en  que  aplica  exclusivamente  la  ley  t  errito- 
rial.  No  podemos  refutarlo  aquí  punto  por  punto  ni  exponer 
nuestra  opinión  sin  trastornar  el  plan  que  nos  hemos  pro- 
puesto seguir,  pero  combatiremos  en  su  lugar  oportuno  las 
proposiciones  enunciadas. 

188.  *Casi  todos  los  autores  franceses,  tal  vez  á  causa  de 


mlte  ó  prohibe  &  la  persona  ciertos  actos  qae,  según  sa  estado  gene- 
ral,  parece  incapaz  ó  capaz  de  hacer,  esta  ley  no  es,  en  naestro  sen- 
tir, necesariamente  una  ley  real.  (Edición  de  1866, 1. 1,  p.  166  y,  si- 
guientes). 

{N.  de  P.  F.) 

(1)    Foelix,  l.c.,núm.  60. 
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las  tradiciones  científicas  que  les  han  sido  trasmitidas  por  los 
grandes  jurisconsultos  de  Francia  que  han  escrito  antes  de 
la  promulgación  del  Código  de  Napoleón,  han  reproducido  en 
nuestra  época  la  distinción  de  las  leyes  reales  y  de  las  perso- 
nales, haciendo  de  ellas  falsas  aplicaciones  inconciliables  con 
los  progresos  del  derecho.  Algunos  como  Demangeat  y  Dra- 
goumis  se  alejan  de  la  opinión  de  la  mayoría,  y  sostienen 
principios  más  liberales;  pero  otros  muchos,  si  no  están  en 
todo  conformes  con  Foelix,  aceptan  en  gran  parte  sus  conclu  • 
siones  respecto  de  la  ley  real  y  de  su  aplicación. 

189.  Demolombe  admite  también  como  regla  general  que 
las  leyes  reales  rigen  indistintamente  todos  los  inmuebles 
pertenecientes  á  los  extranjeros  (1).  Define  la  ley  real:  aque- 
lla cuyo  objeto  predominante  y  esencial  son  los  bienes  y  que 
se  ocupa  accidentalmente  de  las  personas  (2);  no  vacila  en 
considerar,  entre  otras,  como  leyes  reales,  todas  aquellas  que 
determinan  los  diferentes  derechos  que  tienen  por  objeto  los 
bienes  (3),  los  que  arreglen  la  trasmisión  de  los  bienes  ab-in- 
testato  (4),  la  ley  sobre  la  reserva  y  la  cantidad  disponible  (5) 
y  la  que  determina  la  parte  del  hijo  natural  reconocido  en  la 
sucesión  del  padre  y  de  la  madre  (6) ;  la  que  fija  la  cantidad 
de  los  bienes  disponibles  entre  cónyuges  (7);  la  que  declara 
inenagenable  la  dote  (8),  y  concluye  que  todas  las  leyes  reales 
en  general,  y  en  particular  las  citadas  por  él,  rigen  los  inmue- 
bles, pertenezcan  á  quien  quieran.  Nos  hemos  impuesto  por 
el  momento  no  hacer  más  que  indicar  las  aplicaciones,  por 
las  cuales  estimamos  que  el  autor  precitado  se  alejada  los 
principios  de  lo  justo,  y  lo  demostraremos  en  su  lugar  opor- 
tuno. 

Zacarías,  que  es  el  más  exacto  y  profundo  comentador  del 
Código  civil  francés,  y  que  en  su  excelente  obra,  nunca  bas- 


(1)  Demolombe,  Dul  efecto  y  de  la  aplicación  de  las  leyes,  nüm.  90. 

(2)  ídem  nám.  76, 

(3)  ídem  nüm.  77. 

(4)  ídem  DÜm.  79. 

(5)  ídem  núm.  80. 

(6)  ídem  DÜm.  81. 

(7)  ídem  DÜm.  83. 
<8)  ídem  núm.  85. 
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tante  estudiada,  ha  sabido  conciliar  la  concisión  con  la  clari- 
dad, está  de  acuerdo,  bajos  ciertos  puntos  de  vista,  con  los 
dos  autores  citados  anteriorniente.  Por  más  que  haya  dado 
una  definición  más  racional  del  estatuto  real,  que,  según  él,  se 
compone  de  las  leyes  que  tienen  por  objeto  inmediato  y  prin- 
cipal determinar  la  condición  jurídica  de  los  bienes,  sin  em- 
bargo, admito  que  deben  depender  del  estatuto  real  las  reglas 
relativas  á  la  devolución  de  las  sucesiones  ab-intestato  regu- 
lares ó  irregulares,  ordinarias  y  anormales;  las  reglas  relati- 
vas á  las  sucesiones  testamentarias;  las  que  restringen  la  fa- 
cultad de  disponer  á  titulo  gratuito,  sea  de  una  manera  abso- 
luta ó  relativamente  á  ciertas  personas  determinadas  y  las 
que  rigen  la  parte  disponible  de  bienes,  sea  ésta  ordinaria  ó 
excepcional  (1). 

En  Italia,  la  superioridad  exclusiva  de  la  ley  territorial 
para  todas  las  cuestiones  que  se  refieren  á  las  cosas,  tiene  un 
valiente  defensor  en  Rocco,  ilustre  jurisconsulto  contempo- 
ráneo, que  ha  publicado  su  docta  obra  antes  de  la  promul- 
gación del  Código.  Acepta  como  fundamental  la  distinción  de 
las  leyes  personales  y  reales;  comprende  en  las  leyes  reales 
todas  aquellas  que  disponen  de  las  cosas  independientemente 
de  las  personas,  y  para  decidir,  en  los  casos  particulares,  si 
debe  aplicarse  con  preferencia  nuestra  ley  ó  la  ley  extranjera, 
examina  si  en  ladisposicion  ha  de  prevalecería  personalidad  ó 
la  realidad.  La  definición  que  da  de  la  ley  real  (2)  no  es  más 
clara  que  la  de  sus  predecesores,  y  por  consiguiente  hay  en 
ella  equívocos  y  da  lugar  á  falsas  aplicaciones.  Admite,  en 
efecto,  que  nuestra  ley  debe  regir,  no  solamente  la  condición 
jurídica  de  las  cosas  qué  se  hallan  en  nuestro  territorio,  sino 
también  y  exclusivamente  los  derechos  de  sucesión  sobre  los 
inmuebles  (3),  las  condiciones  entre  los  cónyuges,  la  parte  le- 


(1)    Zacarías,  Derecho  civil  francés,  S  31,  núms.  2  y  3. 

^)    Rocco,  Derecho  civil  internacional,  parte  1.*,  caps.  19  y  20. 

(3)  Véase  lo  qae  á  este  propósito  dicen  los  artículos  6,  7  y  8  del 
Código  civil  italiano:  cArt.  6.^  Bl  estado  y  la  capacidad  de  las  perso- 
nas, como  las  relaciones  de  familia,  son  regidas  por  las  leyes  de  la  na- 
ción á  qae  pertenecen.  Art.  7.*  Los  bienes  inmaebles  están  someti- 
dos á  la  nación  de  su  propietario,  salvo  las  disposiciones  contrarias  de 
la  ley  del  país  en  qae  se  hallan.  Los  bienes  inmaebles  est&n  someti- 
dos á  la  ley  vigente  en  el  lugar  de  su  situación.  Art.  8.^  Las  sacesio- 
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gitima  de  los  hijos  y  los  derechos  del  hijo  natural,  la  edad  en 
que  se  permite  testar,  la  irrevocabilidad  délas  donaciones  in- 
tervivos, los  derechos  de  los  cónyuges  sobre  los  bienes  y  to- 
dos los  derechos  que  tienen  por  objeto  los  inmuebles  existen- 
tes en  nuestro  territorio,  no  obstante  que  el  siyeto  del  derecho 
sea  extranjero  (1). 

191.  Las  más  rigorosas  y  arbitrarias  aplicaciones  de  esta 
doctrina  son  las  que  se  encuentran  en  la  legislación  y  en  la 
jurisprudencia  inglesa  (2),  en  las  de  la  América  Septentrional, 
en  Escocia  (3)  y  de  algunos  puntos  de  Alemania  (4).  Ko  nos 
detendremos  en  enumerarlas,  porque  el  principio  general,  se- 
gún el  Common  law,  es  que  las  relaciones  de  toda  especie  so- 
bre la  propiedad  inmueble  deben  ser  regidas  por  la  ley  vigen- 
te en  el  territorio  en  donde  los  bienes  están  situados.  Este 
principio  se  aplica  rigorosamente  á  los  pequeños  detalles,  y 
por  consiguiente,  á  la  capacidad  de  adquirir,  de  enagenar  y 
de  trasmitir;  á  los  derechos  derivados  de  una  ley,  de  un 
contrato,  ó  de  actos  de  cualquier  naturaleza,  y  hasta  las  for- 
mas y  solemnidades  necesarias  para  adquirirlas  deben  ajus- 
tarse exclusivamente,  en  cuanto  á  su  validez,  al  Common  law; 
de  suerte  que  ningún  acto  que  tenga  por  objeto  una  sucesión 
ó  una  traslación  de  dominio  puede  ser  válido  sin  haber  obser- 
vado las  formalidades  prescritas  por  la  ley  local  (except, 
aeeording  to  the  formalitiés  prescribed  bythe  local  law)  (5). 

192.  Las  disposiciones  vagas  é  indeterminadas  de  las  le- 
gislaciones de  Europa  favorecen  en  cierto  modo  la  opinión 
predominante.  El  Código  de  Baviera,  el  primero,  en  el  orden 
cronológico,  de  los  Códigos  de  Alemania,  somete  á  la  lex  rei 


nea  legitimas  y  las  testamentarias,  en  lo  qne  concierne  al  orden  de 
sucesión,  ó  á  la  cantidad  de  sas  derechos  y  la  validez  intrínseca  de 
estas  disposiciones,  son  regidas  por  la  ley  de  la  nación  dé  aqael  de 
caya  herencia  se  trata,  sea  caalqniera  la  naturaleza  de  los  bienes  y 
el  país  en  qne  se  encoentra.> 

(1)  Rocco,  1.  c,  parte  2.*,  caps.  2,  4  y  6. 

(2)  Story,  Conflict  o/law,ca,p.  10;  Barge,  Common  law^  parte  se- 
gunda, cap.  12. 

(3)  Llvermore,  Disertaeiones. 

{i)    Mitermaier,  Proced.  campar,  y  g  109. 
(5)    Story,  g  430,  421, 435  y  448 . 
En  los  pafses  en  donde  el  derecho  civil  ha  conservado  hasta  el 
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sitce  in  causis  realibus  et  mixtis  todos  los  bienescorporales  ó 
incorporales,  muebles  ó  inmuebles  (part.  3.*,  c.  2,  s  17).  El 
Código  prusiano  (8  35,  introducción)  establece  que  los  bienes 
inmuebles  están  regidos  por  la  ley  de  la  jurisdicción  en  cuyo 
dominio  están  situados,  sin  referirse  para  nada  á  la  persona 
del  propietario.  El  Código  austríaco  (S  300)  consigna  todas  las 
cosas  inmuebles  están  sometidas  á  la  Iqy  del  lugar  en  que  se 
encuentran  situadas.  Según  el  Código  francés  (art.  3,  8  2),  los 
inmuebles,  aun  los  poseídos  por  los  extranjeros,  son  regidos 
por  la  ley  francesa.  Una  disposición  conforme  con  esto  tiene 
el  Código  badenes,  el  del  reino  de  Polonia  (art.  3),  el  holan- 
dés (art.  7),  el  del  cantón  de  Vaud  (art.  2),  el  de  Berna  (artícu- 


dia  las  huellas  del  régimen  feudal,  dice  Foeliz,  la  aplicación  del  esta- 
tuto real  ha  conservado  su  antigua  extensión;  tal  sucede  en  Inglater- 
ra y  en  ios  Estados -Unidos.  Según  el  Comman  Lwo  y  el  derecho  es- 
cocés, los  derechos  sobre  los  inmuebles  se  arreglan  ezclusiyamente 
por  la  ley  de  su  situación:  la  legislación  no  admite  ninguna  influen- 
cia del  derecho  extranjero  sobre  los  Inmuebles  situados  en  el  Estado. 
Asi,  pues,  la  capacidad  de  adquirir  y  deenagenar  los  inmuebles  si- 
tuados en  Inglaterra  6  en  los  Estados-Unidos»  es  determinftda  exclu- 
sivamente por  las  disposiciones  del   Cammon  Law.  Lo  mismo  sucede 
respecto  de  la  forma  de  los  actos  de  adquisición  y  enagenacion»  de  la 
prohibición  de  enagenar,  de  la  cuestión  de  saber  si  ciertos  objetos  son 
muebles  ó  inmuebles,  si  las  adquisiciones  de  derechos  sobre  los  in- 
muebles por  solo  la  fuerza  de  la  ley  (by  openUúm  o/law),  por  ejemplo, 
el  de  viudedad.  La  regla  de  que  los  inmuebles  son  exclusivamente 
regidos  por  las  leyes  del  Estado  en  donde  se  hallan  situados,  en  cuan- 
to á  la  sucesión  ó  á  la  enagenacion  de  estos  bienes,  se  aplica  por  la 
jurisprudencia  internacional  de  los  Estados -Unidos  y  de  la  Gran 
Bretaña  á  los  actos  relativos  á  la  enagenacion  de  inmuebles,  no  solo 
entre  los  Estados  independientes,  sino  también  entre  las  diversas 
partes  de  la  misma  Confederación  ó  imperio,  como  entre  Inglaterra 
y  Escocia,  y  entre  los  deferentes  Estados  de  la  Union  americana. 

En  los  contratos  para  la  compra  ó  venta  de  las  tierras,  sea  en  In- 
glaterra ó  en  América,  el  statute  o/frauds  exige  que  todos  los  contra- 
tos concernientes  á  ios  bienes  inmuebles  ó  á  los  intereses  de  tales 
bienes  sean  hechos  por  escrito,  siu  cu^o  requ:sito  son  nulos.  Si  en 
Francia  se  hiciera  tal  contrato,  bajo  palabra,  ó  de  cualquier  otra 
manera,  no  conforme  k  la  lex  rH  Hia,  para  la  compra  ó  la  venta  de 
tierras  situadas  en  Inglaterra  ó  en  América,  y  este  contiato  estuviese 

Tomo  i.  20 
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lo  4),  el  de  Fríburgo  (art.  1),  el  de  Liiisiana  (art.  9)  (1).  El  Có- 
digo civil  italiano  dispone  también  que  los  inmuebles  sean 
sometidos  á  las  leyes  del  lugar  en  que  están  situados. 

193.  Las  razones  con  que  pretenden  justificar  tan  gran  uni- 
formidad del  derecho  positivo  y  las  aplicaciones  que  de  él  se 
han  hecho,  se  fundan  en  el  principio  general  del  derecho  pú- 
blico, que  el  soberano  de  cada  Estado  ejerce  exclusivamente 
el  poder,  la  autoridad  y  la  jurisdicción  sobre  el  territorio;  este 
principio  lo  admitimos  también,  entendiéndolo,  sin  embaí^, 
en  su  justo  sentido.  No  justifica  las  disposiciones  genéricas  é 
indeterminadas  del  derecho  positivo,  las  cuales  no  son  sufi- 
cientes para  distinguir  en  los  casos  particulares  cuándo  la  ley 
territorial  es  absoluta  y  rigorosamente  obligatoria.  Tampoco 
es  posible,  partiendo  de  las  ideas  más  indeterminadas  de  la 
personalidad  y  de  la  realidad,  conseguir  precisar  estas  dispo- 


conforme  cod  lo  qae  prescribe  la  ley  francesa  sobre  este  panto,  seria 
enteramente  nulo  en  el  caso  de  ana  acción  intentada  para  hacerlo 
ejecativo,  ya  sea  en  Ing  aterra,  ya  en  América,  porqae  todo  contrato 
real  debe  regirse  por  la  lea  rei  sita.  Mansfleld  dii^e:  cExiste  ana  dis- 
tinción entre  los  estatatos  locales  y  los  personales.  Los  primeros  se 
aplican  á  las  cosas  qae  se  hallan  realmente  en  algan  panto  de  Ingla- 
terra; tal  es  el  staíute  of/nmds  qae  se  aplica  á  las  tierras  sitaadas  en 
este  reino.  Asi,  paes,  los  contratos  de  agiotaje  y  los  estatatos  k  ellos 
concernientes,  se  refieren  á  naestros  yalores  locales.  Loe  estatatos 
personales  conciernen  á  los  contratos  transitorios,  tales  como  los 
empréstitos  ordinarios  y  las  prendas.»  En  otra  relación,  en  la  misma 
cansa,  y  despaes  de  otro  argamento,  dice:  cEn  toda  disposición  6 
contrato,  caando  la  materia  objeto  de  este  se  reñero  localmente  k 
Inglaterra,  debe  regir  la  ley  inglesa,  y  debe  haberse  qa^rido  qae 
rija.  Asi,  paes,  an  acto  de  cesión  ó  an  testamento  concediendo  tier 
ras,  ana  hipoteca,  an  contrato  concerniente  á  fondos,  deben  ser 
jazgados  en  Inglaterra;  y  la  naturaleza  local  de  estas  cosas  exige  qae 
sean  ejecntadas  con  arreglo  á  la  ley  de  este  país.!  El  Tribnnal  Sa- 
premo  de  los  Estados-Unidos  ha  decidido,  en  ana  porción  de  casos,  qae 
el  titalo  á  los  bienes  raices  solo  paede  adquirirse  ó  perderse  del  modo 
prescrito  por  la  ley  del  lagar  en  donde  tales  bienes  se  hallan  sitoa 
dos.  (Véase  FgbIíx,  Tratado  de  derecho  iatemaexonal  privado,  nCim.  56, 
y  el  comentario  sobre  Wheaton,  por  W.  Beach  Lawrence,  i.  ÜI,  pá- 
ginas 73  y  74). 

(N.  de  P.  F.) 
(1)    FobUx,  nüm.  50. 
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siciones  en  cuanto  se  aplican  á  las  relaciones  jurídicas  de  que 
las  cosas  pueden  ser  oltiéto.  Por  consiguiente,  bajo  todas  las 
relaciones  hay  que  indagar  los  principios  más  justos  y  racio- 
nales. 

194.  Es  verdad  que  el  territorio  es,  en  cierto  modo,  la  base 
material  de  la  soberanía  del  Estado;  que  el  soberano  ejerce 
exclusixamente  la  jurisdicción  y  éljus  terrendi  (1)  en  toda  la 
extensión  de  éste,  y  que  los  inmuebles  que  le  componen  no 
pueden  ser  regidos  en  nada  por  una  ley  extranjera,  porque 
solo  el  propietario  es  aquí  el  extranjero.  Pero  no  es  verdad 
que  todas  las  relaciones  entre  el  propietario  extranjero  y  su 
propiedad,  los  derechos  de  toda  la  clase  y  de  cualquier  tí- 
tulo, y  hasta  la  capacidad  de  adquirir,  de  enagenar  y  de 
trasmitir  las  cosas  inmuebles,  deban  depender  de  la  lex  rei 
site  como  pretende  Foelix.  Esto  equivaldría  á  considerar  los 
derechos  del  hombre  y  de  la  familia  como  accesorios  de  la 
tierra,  como  ocurría  en  los  tiempos  feudales. 

La  Constitución  feudal  estaba  basada  esencialmente  en  el 
régimen  de  la  propiedad,  y  fué  un  efecto  de  la  conquista.  Cada 
jefe  de  tribu  se  instaló  en  los  dominiols  m\s  ó  menos  exten- 
sos por  él  conquistados,  y  dividió  la  tierra  entre  sus  compa- 
ñei'os  de  armas.  Cada  uno  de  éstos,  sin  desconocer  la  su- 
premacía de  su  propio  jefe,  se  convirtió  en  soberano  en  la 
extensión  de  sus  dominios  y  de  su  feudo,  y  para  tener  sus 
leales,  su  corte,  su  ejército,  subdividió  sus  tierras  y  concedió 
una  parte  á  sus  vasallos  y  sub vasallos,  formándose  así  una 
cadena  que  se  estendió  cada  vez  más  por  la  omnipotencia  de 
los  señores  y  la  debilidad  de  los  antiguos  propietarios  alodia- 
les. Siend©  éstos  impotentes  para  defender  sus  bienes,  se  vie- 
ron obligados  á  colocarse  bajo  la  protección  de  un  señor  y  á 
considerar  su  tierra  como  si  la  hubiesen  recibido  de  él  en  un 
principio.  De  este  modo  el  sistema  feudal  absorbió,  no  sólo 
las  personas  de  la  raza  conquistadora,  sino  también  á  los  in- 
dígenas propietarios  de  las  tierras;  todos  se  convirtieron  en 
vasallos  y  subvasallos,  y  la  propiedad  fué  para  todos  una 
concesión. 


(I)  Territorium  est  universilas  agrorum  intra  Jnes  eufusgue  eivUaiis 
quod  ah  eo  dictum  quídam  ajunt^  quod  ntagittrat%8  ejut  loci  intra  eos  fines 
Urrendij  id  est,  submo  v«ndi  jushahet  (Dig.,  De  9erh.  slg:,  )•  239,  S  38j» 
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En  esa  vasta  gerarqula  de  propiedades  y  de  personas  que 
se  llamó  feudalismo,  la  tierra  absorbía  definitivamente  al  in- 
dividuo y  todos  sus  derechos.  Todo  poseedor  de  la  tierra  ad- 
quiría los  privilegios  anejos  á  su  feudo,  y  debía  poseerlo  y 
gozar  de  él  con  arreglo  á  la  constitución  originaria  y  á  la  in- 
vestidura obtenida  por  gracia  del  señor.  No  adquiría  los  de- 
rechos del  propietario  libre,  y  por  cíonsiguiente,  no  podia  dis- 
poner de  la  cosa  ni  trasmitirla  á  su  antojo;  por  el  contrario,, 
las  relaciones  personales  entre  el  poseedor  y  la  tierra  poseí- 
da, las  relaciones  conyugales  y  las  de  familia,  estaban  subor- 
dinadas á  la  ley  constante  é  inmutable  que  arreglaba  la  pose- 
sión de  la  tierra,  cuyo  objeto  final  era  el  de  conservar  el  ca- 
rácter originario  y  constitutivo  del  feudo. 

Cuando  se  sintió  la  necesidad  de  organizar  un  Gobierno 
para  tener  una  apariencia  de  orden  en  medio  del  caos,  los 
Estados  que  surgieron,  conservaron  la  naturaleza  de  grandes 
feudos,  y  cada  soberano  conservó  cuidadosamente  todas  las 
instituciones  relativas  á  la  propiedad  de  la  tierra,  las  cuales 
afectaban  directamente  al  principio  político  y  á  la  Constitu- 
ción del  Estado. 

Si  en  nuestro  tiempo  durase  todavía  un  estado  de  cosas 
semejante,  comprenderíamos  perfectamente  la  doctrina  de  la 
realidad  de  las  leyes;  pero  es  indudable  que  ha  habido  he- 
chos importantes  que  han  trasformado  toda  la  organización 
social,  y  que  á  la  soberanía  y  á  la  propiedad  feudales,  han 
sucedido  la  soberanía  nacional  y  la  libre  propiciad.  En  la  ac- 
tualidad, la  soberanía  no  está  fundada  en  combinaciones  fic- 
ticias, en  privilegios,  ni  en  relaciones  territoriales,  como  en 
tiempo  del  feudalismo.  No  podemos  considerarla  ya  como 
aislada,  exclusiva,  absoluta  en  su  territorio;  todas*  las  dispo- 
siciones tienen  por  objeto  los  bienes;  na  están  ya  en  relación 
estrecha  con  el  principio  político  que  rige  cada  Estado.  Por 
consiguiente,  todas  las  leyes  que  determinan  los  derechos  de 
las  personas  sobre  las  cosas,  y  los  medios  por  que  se  adquie- 
ren, S3  enagenan  y  se  trasmiten,  no  deben  aplicarse  cuando 
el  propietario  es  extranjero. 

195.  Las  leyes  que  se  refieren  á  las  cosas,  deben,  en  nues- 
tro sentir,  dividirse  en  dos  categorías.  Unas  que  sirven  para 
conservar  el  principio  político,  económico  y  constitucional  del 
Estado,  y  la  organización  general  de  la  propiedad;  otras  que 
proven  al  interés  privado  del  propietario.  Ningún  extraiyera 
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puede,  en  virtud  de  actos,  de  contratos,  de  disposiciones,  de 
leyes  ni  de  obligaciones  de  cualquier  naturaleza  que  sean,  de- 
rogar el  derecho  público  del  Estado;  pero  puede  exigir  que 
las  disposiciones  de  su  ley  naciohal,  que  rige  sus  intereses 
privados  como  propietario,  sean  aplicadas  también  á  los  bie- 
nes que  posee  en  territorio  extranjero,  en  todo  aquello  que  no 
perjudique  al  interés  del  Estado  ni  el  derecho  público  del  lu- 
gar en  que  estén  situadas  las  cosas. 

Sin  meternos,  pues,  á  discutir  sobre  la  personalidad  ni  so- 
bre la  realidad  de  las  diferentes  relaciones  jurídicas,  lo  cual 
no  tiene  ninguna  importancia  en  nuestro  sistema,  redúcese 
para  nosotros  toda  la  cuestión  á  examinar  en  qué  casos  per- 
judica la  ley  extranjera  el  derecho  público  del  lugar  en  donde 
la  cosa  se  halla  situada  (1). 

196.  La  disposición  del  art.  7.**  de  nuestro  Código  civil:  «los 
bienes  inmuebles  están  sometidos  á  la  ley  vigente  en  el  punto 
donde  radican,»  está  en  perfecta  armonía  con  los  principios 
desarrollados  por  nosotros,  por  más  que  por  su  redacción  esté 
conforme  con  el  art.  3.°  g  2.'*  del  Código  de  Kapoleon,  inter- 
pretado de  un  modo  tan  diferente  por  Fcelix,  por  Demolombe, 
por  Duranton  y  por  otros  autores  franceses.  Nuestro  legisla- 
dor, por  la  disposición  antes  citada,  no  ha  querido  poner  so- 
t)re  el  tapete  las  famosas  cuestiones  de' la  personalidad  y  de 


(1)  La  teoría  expuesta  en  este  capítulo  es  el  desarropo  de  lo  que 
hemos  escrito  antes  do  !a  publicación  del  Código  civil  italiano.  cEn, 
sas  relaciones  Jnrfdicas  internacionales,  puede  invocar  con  razón  el 
ciudadano  la  aplicación  de  la  ley  particular  del  pafs  que  gobierna 
su  estado  j  el  de  su  familia,  aun  respecto  de  los  bienes  situados  en 
otra  parte;  y  la  tiene  también  para  invocar  donde  quiera  la  aplica  • 
clon  de  la  ley  que  rige  en  su  origen  los  convenios  estipulados  por  él, 
con  tal  que  la  aplicación  de  la  ley  en  el  Estado  de  que  no  emana  no 
perjudique  el  interés  po'iticoy  económico  del  Estado  mismo,  y  que  no 
esté  en  oposición  con  los  principios  que  el  legislador  ha  consagrado 
como  leyes  de  orden  publico,  moral  y  religioso).!  {Huevo  Derecho  in- 
ternacional público,  traducción  de  M.  Pradler  Foderé,  edición  de  1868, 
tomo  I,  p&g.  298);  y  más  adelante  en  la  pág.  303:  «podemos,  pues,  es- 
tablecer el  principio  general  de  que  cada  ciudadano  puede  adquirir 
una  propiedad  en  los  territorios  de  las  diversas  naciones,  y  puede  go- 
zar de  él  plenamente  con  arreglo  &  las  leyes  qne  regulan  sus  intereses 
personales,  con  tal  que  no  perjudique  el  interés  de  la  nación  donde  ra- 
dican loe  bienes » 
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la  realidad;  y  las  ha  eliminado,  por  el  contrario,  absoluta 
mente  por  las  disposiciones  contenidas  en  los  artículos  6.**,  8.* 
*y  9.%  con  los  que  se  debe  armonizar  el  art.  7.°  La  capacidad 
de  un  extranjero  para  adquirir  6  para  enagenar  un  inmue- 
ble, está  arreglada,  en  efecto,  por  la  ley  nacional  (art.  6."). 
Los  derechos  que  los  extranjeros  pueden  adquirir  sobre  los 
inmuebles  existentes  en  Italia,  ya  en  virtud  de  una  sucesión 
legítima  y  testamentaria,  ya  por  donación  ó  por  última  vo- 
luntad, y  la  reserva  de  los  derechos  sucesivos,  son  arregla- 
dos por  la  ley  nacional  de  la  persona  de  la  herencia  de  que  se 
trata  (art.  8°y  Los  derechos  que  se  derivan  de  un  contrato 
son  regidos  por  la  ley  que  en  un  principio  ha  dado  la  forma 
para  el  mismo  (arí.  9.°).  Resulta,  pues,  que  el  art.  7.**  debe 
ser  interpretado  como  sanción  jurídica  del  principio  gene- 
ral, que  la  soberanía  ejerce  exclusivamente  el  poder  y  la  ju- 
risdicción en  todo  el  territorio,  que  conserva  por  consiguien- 
te el  régimen  de  la  propiedad,  determina  la  condición  jurídi- 
ca de  las  cosas  y  arregla  el  ejercicio  de  los  derechos  del 
propietario,  sea  ciudadano  ó  extranjero. 

El  art.  7,  de  este  modo  interpretado,  significa  que  el  ma- 
gistrado italiano  no  debe  permitir  que  un  extranjero  invoque 
la  ley  de  su  país  para  alterar  el  régim^ni  económico  de  la  pro- 
piedad en  Italia  (como  por  ejemplo,  para  gravar  los  bienes 
con  ciertas  servidumbres  permitidas  por  el  derecho  feudal, 
pero  no  reconocidas  por  nuestra  ley),  para  alterar  la  con- 
dición jurídica  de  los  bienes  y  la  naturaleza  y  los  elfectos  de 
•  la  posesión,  para  introducir  medios  de  ejecución  que  no  es- 
tán permitidos  por  nuestra  ley,  ó  para  ejercer  los  derechos 
procedentes  del  matrimonio,  de  ventas,  de  contratos,  de  do- 
naciones, de  sustituciones  y  de  otros  derechos  análogos  en 
contradicción  con  el  régimen  económico,  industrial  y  agrícola 
de  la  propiedad  en  Italia.  No  puede  decirse,  sin  embargo,  que- 
el  magistrado  italiano  deba  impedir  que  el  propietario  invo- 
que la  ley  de  que  depende  en  todas  las  cuestiones  de  interés 
privado,  como  para  decidir  si  los  bienes  del  menor  extranjero 
son  ó  no  enagenables,  con  ó  sin  la  homologación  del  tribu- 
nal; si  los  bienes  pertenecientes  á  la  mujer  extranjera  son  do- 
tales  ó  comunes;  si  es  tanta  ó  cuanta  la  «porción  legítima  cor- 
respondiente al  hijo  del  extranjero,  etc.  (1). 


(1)    Hó  aquí  las  obairvacionee  qao  hace  Mr.  Huc  á  estos  tres  articn- 


J 
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197.  Abordando  ahora  la  cuestión  de  las  leyes  aplicables  á 
las  cosas  muebles,  notaremos  que  la  distinción  hecha  por  los. 
jurisconsultos  antiguos  y  por  algunos  modernos  en  cosas  mué- 
blese inmuebles,  bajóla  relación  déla  ley  que  debe  regirlas,  es, 
ó  ¡nos  parece  alo  menos,  arbitraria,  y  sólo  sirve  para  aumentar 
la  confusión  que  se  desprende  de  esta  teoría.  En  efecto,  aque- 
llos admiten  que  todas  las  relaciones  jurídicas  y  los  derechos 
sobre  las  cosas  muebles  deben  ser  regidos  por  la  ley  del  do- 
micilio del  propietario,  porque,  en  virtud  de  una  ficción  jurídi- 
ca, deben  ser  considerados  como  inherentes  á  la  persona  de 


lOB  (69 7  y  8)  del  Código  civil  italiano:  «Bl  articalo  7. declara  qae  lofl 
bieDes  inmuebled  esl&n  sometidos  á  la  ley  de  la  nación  del  propieta* 
rio,  salvo  disposición  contrariadela  ley  del  país  en  que  se  encnentran. 
Hó  aqni,  paes,  resuelta,  en  el  sentido  más  favorable  á  los  extranjeros, 
tina  importante  cuestión  de  Derecho  internacional  privado,  sobre  la 
que  han  surgido  en  Francia  opiniones  muy  diversas.  ¿Pero  es  cosa  se- 
gura que  el  articulo  7  del  Código  italiano  está  redactado  de  modo  que 
evite  toda  diflcnltad)»  Creemos  que  puede  dudarse  de  ello,  y  que  sa 
aplicación  no  tardará  en  darnos  á  conocer  algunas,  porque  el  texto  no 
distingue  entre  los  muebles  considerados  individualmente  y  las  uni- 
versalidades de  muebles,  y  hay  circunstancias  en  que  debe  admitir- 
se forzosamente  esta  distinción. 

El  articulo  7  añade  que  dos  inmuebles  son  regidos  por  la  ley  vi- 
gente en  el  lugar  donde  se  hallan  situados.»  Bl  articulo  8  es  también 
muy  importante,  y  está  concebido  en  estos  términos:  cLas  sucesiones 
legitimas  y  testamentarlas,  ya  en  cuanto  al  orden  de  suceder,  ya  en 
cuanto  á  la  medida  de  los  derechos  de  sucesión  y  á  la  validez  intrínse- 
ca de  las  disposiciones,  son  regidas  por  la  ley  de  la  nación  á  que  per- 
tenecía el  difunto,  sea  cualquiera  el  valor  de  ios  bienes  y  el  país  en 
que  se  hallen  situados.» 

Bn  efecto,  cuando  se  pregunta  por  qué  ley  deben  ser  regidos  los 
inmuebles,  y  por  cuál  otra  ios  muebles,  ¿dónde  está  el  principal  y 
ünico  interés  de  la  cuestión?  B  Vídentemente  en  la  hipótesis  de  una  su- 
cesión abierta.  Ahora  bien;  el  articulo  8  decide  que,  en  materia  de  su- 
cesión, la  devolución  de  los  bienes,  cualquiera  que  sea  su  naturaleza, 
se  rige  por  la  ley  de  la  nación  á  que  pertenecía  el  difunto.  Se  vé, 
pues^  claramente,  lo  que  debe  suceder  respecto  de  los  inmuebles  po- 
seídos en  Italia  por  un  extraqjero  cuya  sucesión  está  abierta.  Bstos 
Inmuebles  serán  regidos  por  la  ley  italiana  (art.  7,  §  2)  á  no  ser  en  lo 
concerniente  á  su  devolución  por  sucesión,  que  se  regirán  por  la  ley 
extranjera  (art.  8).  Pero,  ¿qué  sucederá  respecto  de  ios  bienes  mueblea 
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éste.  Por  esto  es  precisamente  por  lo  que  se  ha  hecho  muy 
común  ese  antiguo  adagio  mobilia  ossibus  per  sortee  inherente 
mobilia  non  haberít  sequelan.  Argentré,  Le  Brun,  Voet,  Ro- 
demburg,  Bretonñier,  Bouhíer,  BouUenois  (1)  y  otros  muchos 


sitnadoa  en  Italia?  Según  el  artícalo  7,  están  sometidos  á  la  ley  del 
paia  de  su  propietario;  el  articulo  8  no  varia  nada  de  esto,  declaraDdo 
que  su  devoluciOD  por  sucesión  se  Terifica  coa  arreglo  á  la  ley  del  pais 
del  propietario.  El  artícalo  8  parece,  por  lo  menos,  indtil  en  lo  que 
concierne  &  los  muebles, .después  del  articulo  7,  ó  era  inútil  hablar  de 
aquellos  en  este  articulo,  tenieudo  intención  de  declarar  en  el  8  qae 
la  deyolucion  de  las  sucesiones  se  baria  siempre  con  arreglo  á  la  ley 
personal  del  difunto.  Es  verdad  que.  para  justificar  estos  dos  ártica - 
tos,  puede  decirse:  el  artículo  7  tiene  por  objeto  confirmar  la  regla 
movilia  sequntnr  personam^  que,  en  adelante,  tendrá  la  trascendencia 
de  un  principio  de  Derecbo  internacional,  y  el  articulo  8  tiene  por  ob- 
jeto resolver  las  cuestioues  que  en  materia  de  sucesión  surgieran  con 
motivó  de  la  aplidaciou  de  esta  regia.  Pero  como  el  principio  movilia 
sequntur  persoiuim  no  puede  aplicarse  en  materia  de  sucesión,  nuestra 
critica  subsiste  en  toda  su  fuerza.  Asi,  pues,  tememos  que  estos  dos 
aiticulos  sean  en  la  práctica  una  fuente  de  complicaciones  que  hu- 
biera 9ido  fácil  evitar.  Podría  sostenerse,  en  efecto,  que  siendo  el  ar- 
ticules especial  en  materia  de  sucesiones,  era  necesario  admitir,  para 
que  el  articulo  7  fuese  de  alguna  utilidad,  que  éste  último  se  aplica 
á  todas  las  bipéte^  que  no  tengan  que  ver  con  la  trasmisión  de 
las  sucesiones.  Con  este  modo  de  argumentar,  que  hallarla  un  só- 
lido apoyo  en  el  texto  de  la  ley,  podrían  sostenerse  las  teorías  más 
singulares  cuando  se  tratase  de  ejecuciones,  de  privilegios   y  de 
prescripciones  surgidas  respecto  de  los  bienes  muebles.  Es,  pues,  evi- 
dente, que  los  redactores  del  Código  civil  italiano  no  han  tenido  in- 
tención de  someter  a  la  ley  extranjera  las  cuestiones  de  esta  na- 
turaleza; y  á  pesar  de  los  términos  del  articulo  7,  creemos  qlue  su 
doctrina  se  reduce  á  lo  siguiente:  los  muebles,  individualmente  con- 
siderados, s^rán  regidos  por  la  ley  del  pais  en  que  se  hallen;  pero  su 
trasmisión  por  medio  de  la  sucesión  ó  por  testamento,  será  regida 
por  la  ley  del  pais  de  su  propietario.  (Bsíudios  de  legislación  compara- 
da, edición  de  1868, 1. 1,  p.  18  y  sig.) 

(N.  de  P.  F.) 
(1)  Argentré,  Consuct-  brit..  De  donaHonOf  art.  218,  Glos  6,  núm.  30; 
Le  Brun,  Tratado  de  las  sucesiones;  libro  iv,  cap.  I,  n.  28;  Voet,  De^ 
stat,  S  4,  capitulo  2,  n.  2;  Juan  Voet,  Ád  Pand.;\ihTO  38,  titulo  17, g  d4; 
Bodemburgo,  Dediv,  stat,^  tit.  1,  cap.  2;  Bretonñier,  nota  á  Henrys; 
lib.  IV,  cuest.  127;  Bouhíer,  Qost.  deBorg,,  c.  25,  $2;  Bonllenois,  Deh 
personalidad  y  de  la  realidad,  observación  19. 
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aceptan  la  distinción,  tan  importante  en  su  sistema  por  las 
consecuencias  jurídicas  que  de  ellas  se  derivan;  Burgundus, 
entre  otros,  escribe:  (íBona  moventia  et  mobilia  itd  comitari 
personam,  ut  extra  domieilium  ejus  censeantur  existere,  ad- 
duci  sane  non  possunt  (1).»  Esta  distinción  encuentra  todavía 
algunos  defensores  en  nuestra  época,  tanto  porque  la  han  ad- 
mitido sabios  jurisconsultos,  cuanto  porque  las  disposiciones 
del  derecho  positivo  son  tan  vagas  é  indeterminadas,  que  no 
resuelven  ninguna  controversia. 

Las  cosas  muebles,  dica  Fgelix,  ya  sean  corporales,  ya  in- 
corporales, no  pueden,  por  su  naturaleza,  tener  una  situación 
cierta  como  las  inmuebles;  su  destino  depende  de  la  voluntad 
de  la  persona  á  que  pertenecen.  Legalmente  se  presume  que 
cada  cual  ha  reunido  todos  sus  bienes  muebles  en  el  lugar  de 
su  domicilio;  por  consiguiente,  por  más  que  de  hecho  se  ha- 
llen en  otra  parte,  se  los  considera  por  una  ficción  legal  como 
complemento  de  la  persona,  y  deben  ser  regidos  por  la  ley  á 
que  está  sometido  el  propietario.  «Por  una  ficción  legal  se 
consideran  los  muebles  como  siguiendo  á  la  persona  y  como 
sometidos  á  la  misma  ley  que  rige  el  estado  y  la  capacidad 
de  aquella,  y  ya  hemos  visto  que  esta  ley  es  la  del  domicilio. 
En  otros  términos,  dice  al  concluir,  el  estatuto  personal  rige 
los  muebles  corporales  ó  incorporales.  Este  estatuto  es  real  á 
<5onsecuencia  de  la  ficción  que  le  reputa  existente  en  el  lugar 
regido  por  este  mismo  estatuto.»  En  apoyo  de  su  opinión, 
cita,  no  sólo  á  casi  todos  los  autores  antiguos  que  han  escrito 
sobre  la  materia,  sino  también  á  la  mayor  parte  de  los  mo- 
dernos, entre  otros  á  Kent,  Duranton,  Story,  Burge,  Valette, 
Toullier,  Rocco,  etc.  (2).' 

La  doctrina  Fcelix  es  tan  generalmente  aceptada  por  los 
autores  antiguos  y  modernos  de  Inglaterra  y  de  la  América 
Septentrional,  que  algunos  de  entre  ellos  han  creído  deber 
afirmar  que  esta  teoría  debía  ser  considerada  como  de  dere- 
cho de  gentes,  y  Longborough,  en  la  causa  Sill,  se  expresa  en 
estos  términos:  «Es  una  máxima  conocida  por  todos,  no  sólo 
en  el  derecho  inglés,  sino  también  en  la  legislación  de  todo 
pueblo  que  hace  una  ciencia  del  conocimiento  del  derecho, 


(1)    BonrgQodas,  trac.  2,  n.  20,  p.  71. 
,(2)    Foelix,  n.  61,  Dro,  Internacional  privado. 
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que  los  bienes  muebles  no  tienen  situación  legal,  lo  cual  no 
significa  que  estos  no  estén  en  un  lugar  visible,  sino  que  están 
siempre  sometidos  á  la  ley  personal  del  propietario,  no  sólo 
en  relación  á  las  disposiciones  que  á  ella  se  refieren,  sino 
también  con  relación  al  derecho  que  pueda  tener  el  propieta- 
rio para  trasmitirlos  ó  adquirirlos  por  sucesión,  ó  realizar  ac- 
tos de  toda  especie  concernientes  á  ellos.  Siguen  siempre  la 
ley  personal  (1).» 

198.  La  doctrina  consagrada  por  las  diferentes  legislacio: 
nes  positivÉis  es  bastante  vaga  é  indeterminada.  Algunos  han 
i*echazado  absolutamente  la  distinción,  sometiendo  los  bienes 
muebles  á  la  misma  ley  que  los  inmuebles.  Esto  sucede,  por 
ejemplo,  en  el  Código  de  Ba viera  (P.  1,  c.  11,  párrafo  17)  q.ue 
dice:  «En  las  cuestiones  reales  y  mixtas  debe  seguirse  y  ob- 
servarse la  ley  establecida  in  loco  reí  sitce,  sin  distinción  entre 
las  cosas  muebles  ó  las  inmuebles.»  Los  tribunales  de  la  Lui- 
siana,  según  refiere  Story,  aplican  á  los  bienes  muebles  la 
lex  rei  sitoe,  no  la  de  domicilio  (2).  Pero  los  demás  Códigos  se 
aproximan  á  la  opinión  dominante  en  el  tiempo  en  que  fue- 
ron redactados  y  sé  muestran  favorables  á  la  distinción.  El 
Código  de  Napoleón  sanciona  la  aplicación  de  la  lex  reí  sites 
para  los  inmuebles.  Se  ha  dicho,  por  consiguiente,  que  Ja  dis- 
tinción es  tácitamente  admitida  por  la  ley  francesa.  El  Código 
austríaco,  párrafo  300,  dispone  que  los  bienes  inmuebles  es- 
tán sometidos  á  la  ley  del  territorio  en  que  se  hallan  situados, 
y  todas  las  demás  cosas  á  la  ley  de  la  persona  de  su  propie- 
tario. 

Según  el  Código  prusiano,  párrafo  28:  «Los  bienes  mue- 
bles de  un  individuo,  sin  tener  en  cuenta  su  morada  actual, 
están  regidos  por  la  ley  de  su  jurisdicción  ordinaria  (es  decir, 
según  la  ley  del  domicilio.)»  El  Código  italiano  establece  que 
los  bienes  muebles  están  sometidos  á  la  ley  de  la  nación  dél 
propietario,  salvo  las  disposiciones  contrarias  de  la  ley  del 
país  en  donde  se  hallen  (art.  7).  . 

199.  En  el  sistema  que  hemos  aceptado  no  subsiste  la  dis- 
tinción. A  nuestro  modo  de  ver,  el  principio  por  el  cual  debe 
determinarse  la  ley  aplicable  á  los  bienes,  sean  inmuebles  6 


(1)  Story,  8  380. 

(2)  Story,  8386. 
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muebles,  es  una  ley  única,  y  es  imposible  deducir  de  su  na- 
turaleza motivo  alguno  para  someterlos  á  un  derecho  dife- 
rente. Por  más  que  el  adagio  mobilia  ossibus  inhoarent  pueda 
justificarse  considerando  que  las  cosas  muebles  pueden  ser 
trasportadas  de  un  lugar  á  otro  y  sustraídas,  á  voluntad  del 
propietario,  á  las  leyes  del  lugar  en  donde  se  hallen,  sin  em- 
bargo, no  puede  sostenerse  que  sea  imposible  tomar  en  con- 
sideración, la  íex  rei  sitce.  En  primer  lugar,  el  hecho  mismo 
por  el  que  una  cosa  mueble  puede  pasar  del  estado  de  repo- 
so al  de  movimiento  y  ser  objeto  de  una  disposición,  interesa 
al  régimen  dc5  la  propiedad.  De  donde  se  sigue  que,  según  la 
referida  ley,  se  debe  decidir  jurídicamente  cuáles  son  las 
cosas  muebles  y  las  inmuebles,  y  en  qué  casos  está  permiti- 
do ó  prohibido  trasladar  de  un  punto  á  otro  una  cosa,  aun- 
que sea  mueble  por  su  naturaleza.  En  cuanto  á  los  derechos 
reales  que  pueden  ejercitarse  sobre  ellos,  en  muchos  casos, 
la  lex  rei  sitce  es  la  que  debe  aplicarse  con  preferencia.  Por 
esta  ley  es  por  la  que  puede  decidirse,  en  cuanto  á  las  cosas 
muebles,  si  la  posesión  es  un  verdadero  titulo,-  si  pueden  ser 
hipotecadas  ó  confiscadas,  por  qué  acto  pueden  serlo,  y,  en 
general,  todo  lo  que  se  refiere  á  la  traslación  de  propiedad, 
al  derecho  de  hipoteca  ó  álo>  privilegios  á  que  pueden  estar 
sujetos.  En  otros  términos,  la  ley  nacional  del  propietario  re- 
girá los  bienes  muebles  cuando  sean  un  accesorio  de  la  perso- 
na y  cuando  las  relaciones  jurídicas  que  se  quieren  estable- 
cer 6  los  derechos  que  se  ejercitan,  no  perjudican  los  de  la  so- 
beranía territorial.  Pero,  puesto  que  debe  aplicarse  el  mismo 
principio  á  los  inmuebles,  la  distinción  queda  en  nuestro  sis- 
tema sin  ninguna /importancia.  Respetables  jurisconsultos 
modernos,  por  más  que  formen  una  insignificante  minoría, 
juzgan  arbitraria  esta  distinción,  y  entre  ellos  citaremos  á 
Mühlembruch^l),  Eichorn  (2),  Savigny  (3)  y  Chassat  (4). 

Notemos,  antes  de  concluir,  que,  en  ciertos  casos  especia- 
les, el  lugar  ocupado  por  una  cosa  mueble  puede  ser  tan  ac- 
cidental- y  tan  variable,  que  excluya  completamente  la  apli- 


(1)  Doctr.  Pand.,§  12. 

(2)  Citado  por  F(Bli2,S '71- 

(3)  Tratado  de  derecho  romano,  t.  VIII,  p.  170, 179. 

(4)  De  los  eslat,,  nüm.  72.  p.  95. 
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cacion  de  la  ley  territorial.  Esto  sucede,  por  ejemplo,  con  ol 
equipaje  que  un  viajero  lleva  consigo  al  atravesar  diferentes 
territorios,  ó  con  la  mercancía  expedida  por  un  comercíanto 
por  medio  de  un  buque  suyo.  En  estos  casos  puede  decirse 
que  las  cosas  muebles  deben  ser  consideradas,  bajo  el  punto 
de  vista  del  domicilio  del  propietario,  porque  no  pueden  ser- 
lo como  fijas  en  el  territorio  de  ningún  Estado.  Mas  fuera 
de  estos  casos,  en  los  cuales  puede  teaer  la  distinción  algún 
valor,  es  siempre  con  arreglo  á  la  naturaleza  del  derecho 
que  quiere  ejercitarse,  como  debe  decidirse  si  se  ha  de  prefe- 
rir la  lex  ^ei  sitce  ó  la  de  la  nación  del  propietario.  Con  arreglo 
á  estos  principios  es  también  como  debe  intepretarse  el  artí- 
culo 7  del  Código  civil  italiano,  que  dispone  que  los  bienes 
muebles  están  sometidos  á  la  ley  de  la  nación  del  propieta- 
rio, salvo  las  disposiciones  contrarias  de  la  ley  del  país  en 
donde  se  hallen. 


CAPITULO  II. 


DE  LA  LEY  QUE  DEBE  REGIR  LA  POSESIÓN  Y  LA  PROPIEDAD. 


200.  IdeadelaposesioD.— 201.  Ley  qae  debe  regir:  (i)  las  acciones 
posesorias;  (B)  el  derecho  de  propiedad;  (0)  la  naturaleza  de  las  co- 
sas qae  paeden  ser  objeto  de  aqaella  y  las  limitaciones  del  derecho 
del  propietario;  (/>)  los  derechos  comprendidos  en  e!  de  propiedad; 
(B)  los  medios  de  adquirir  la  propiedad,  la  prescripción  de  las  cosas 
inmuebles. — 202.  Disposiciones  del  derecho  positivo  relativamente 
¿  la  pri  scripcion  de  las  cosas  muebles.— 203.  Opiniones  de  los  Juris- 
consultos relativamente  &  la  ley  que  de&e  regirla.— 204.  Nuestra 
opinion.^205.  De  la  tradición. 


200.  En  el  sentido  vulgar  y  general  de  la  expresión,  po- 
seer una  cosa  significa  tenerla  fisicamente  á  su  disposición, 
cuyo  hecho  puede  ser  considerado  bajo  una  triple  relación: 

1.*  Como  un  simple  hecho  físico,  sin  i  elación  con  la  ad- 
quisición ó  el  ejercicio  de  un  derecho:  entonces  corresponde 
á  la  detención,  6,  como  dicen  otros,  á  la  posesión  natural  que 
las  romanos  llamaban:  esse  in  possessione.  Tal  es  la  posesión 
del  depositario  y  del  locatario  que  retienen  la  cosa  en  nom- 
bre de  otro,  y  la  posesión  de  aquel  que  la  retiene  precaria- 
mente, los  cuales,  en  rigor,  non  possidenty  sunt  tantum  in 
possessione. 

2.*  Como  manifestación  y  consecuencia  de  un  hecho  pre- 
existente, que  se  deriva  del  derecho  de  propiedad:  este  es  el 
hecho  que  corresponde  A  la  relación  jurídica  llamada  domi- 
nium.  Llámasele  posesión  legítima;  y  el  derecho  que  tiene  el 
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propietario  de  defender  su  posesión,  ó  de  pedirla,  como  una 
cosa  debida,  cuando  no  la  retiene,  se  llama:  jus  possidendi. 

3.*  Como  un  hecho  jurídico  que,  haciendo  abstracción 
de  todo  derecho  preexistente,  produce  consecuencias  jurídi- 
cas. Este  constituye  la  posesión  civil,  propiamente  dicha,  y 
resulta  de  dos  elementoá:  del  hecho  fisico  de  tener  el  objeto 
á  su  disposición,  y  del  animus  rem  sibi  habendí,  animas  do- 
mini,  es  decir,  de  la  intención  de  conservar  y  defender  la 
cosa  en  su  propio  interés,  para  apropiársela.  El  derecho  cor- 
respondiente se  denom  ina  jus  possessionis. 

201.  A,  Por  regla  general,  pertenece  exclusivamente  ala 
ley  del  lugar  en  que  la  cosa  se  halla,  el  regir  la  posesión,  sea 
como  estado  de  hecho,  sea  como  causa  de  efectos  esencial- 
mente jurídicos.  Es,  en  efecto,  un  principio  de  orden  público,  * 
que  nadie  puede  ser  molestado  ó  despojado  déla  posesión  de 
una  cosa,  hasta  que  se  pruebe  jurídicamente  que  la  posesión 
es  ¡legítima,  y  que  todo  poseedor  puede  utilizar  todos  los  me- 
dios jurídicos  permitidos  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  po- 
see, ya  para  hacer  cesar  las  causas  de  dicha  molestia  y  rete- 
ner-de  este  modo  la  posesión,  ya  para  que  se  le  restituya  en 
el  estado  anterior  al  despojo,  recobrando  de  este  modo  su  po- 
sesión. 

No  debe  deducirse  de  aquí  que  el  jus  posidendi  haya  de 
regirse  también  en  todo  por  la  lex  rei  sitoe:  es,  en  efecto,  una 
consecuencia  de  la  posesión,  y  depende  de  la  misma  ley  que 
debe  gobernar  la  adquisición  de  los  derechos  patrimoniales, 
siempre  que  la  cuestión  tenga  por  objeto  el  fondo  del  derecho. 
Pór'consiguiente,  si  el  propietario  legítimo  no  tiene  la  pose- 
sión y  la  pretende,  en  virtud  de  su  jus  possidendi,  no  puede  rei- 
vindicar su  cosa  sino  conformándose  á  la  lex  rei  sitce,  la  cual 
debe  regir  exclusivamente  todas  las  acciones  posesorias;  pero 
si  el  demandante,  en  lugar  de  obrar  como  poseedor,  ejercita 
el  derecho  de  petición,  no  es  la  lex  rei  sitce  la  que  debe  apli- 
carse en  todos  los  casos,  sino  aquella  de  que  depende  la  ad- 
quisición de  la  propiedad,  según  las  reglas  que  expondremos 
en  los  capítulos  siguientes. 

Aplicando  estos  principios,  pueden  resolverse  todas  las 
cuestiones  relativas  &  la  posesión,  aun  cuando  el  propietario 
6  poseedor  sean  extranjeros.  Según  la  ley  del  lugar  en  donde 
se  quiere  ejercitar  la  acción  posesoria,  es  como  debe  decidir- 
se qué  cosas  y  qué  derechos  son  los  que  pueden  ser  objeto 
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de  ella,  las  cualidades  de  que  debe  hallarse  revestida  la  po- 
sesión, el  tiempo  de  su  duración  necesaria  para  servir  de 
base  á  la  acción,  los  actos  exteriores  que  constituyen  su  tur- 
bación, y  el  tiempo  en  que  debe  ejercitarse  la  acción  pose- 
soria. 

B,  Hablemos  ahora  del  derecho  real  más  importante,  es 
decir,  del  dominium  ó  derecho  de  propiedad.  En  el  sentido 
general,  se  consideran  como  susceptibles  de  propiedad  todas 
las  cosas  corporales  ó  incorporales  que  nos  pertenecen,  es 
decir,  que  forman  parte  de  nuestro  patrimonio;  en  este  senti- 
do es  en  el  que  se  ha  dicho  que  los  productos  de  nuestra  in- 
teligencia y  los  inventos  de  todo  género,  que  no  son  cierta- 
mente cosas  corporales,  pueden  ser  objeto  de  nuestra  propie- 
dad, y  nuestro  legislador,  en  el  art.  1.538  (1),  habla  inexacta- 
mente de  propiedad  y  de  posesión  de  derechos  y  de  créditos. 
En  un  sentido  más  exacto,  pueden  ser  objeto  de  propiedad 
las  cosas  corporales,  sobre  las  que  una  persona  tiene  un  po- 
der jurídico  absoluto,  exclusivo,  irrevocable,  y  el  derecho  cor- 
respondiente se  llama  dominium  ó  derecho  de  propiedad. 
Nuestra  intención  es  hablar  de  la  propiedad  en  el  último  sen- 
tido. 

Cada  soberano,  en  los  limites  del  territorio  en  donde  ejer- 
ce su  autoridad,  tiene  el  derecho  (y  el  deber)  de  proteger  la 
propiedad;  de  impedir  toda  sustracción  6  degradación;  de 
coordinar  el  ejercicio  del  derecho  de  propiedad  con  los  inte- 
reses generales  de  la  asociación  política;  de  obligar  al  propie- 
tario á  pagar  los  impuestos;  de  exigir,  en  ciertas  circunstan- 
cias determinadas  por  la  ley,  la  cesión  de  la  propiedad  y  de 
los  derechos  fraccionarios  que  de  ella  dependen,  mediante  in- 
demnización. 

C.  Dedúcese  de  estos  principios,  que  debe  determinarse  con 
arreglo  á  la  lex  rei  sitce,  cuáles  son  las  cosas  que  pueden  ser 


(1)  Hé  aqai  el  texto  del  artículo  citado:  cLa  venta  ó  ca>ioQ  de  on 
crédito,  de  un  derecho  ó  de  una  acción,  es  perfecta,  y  ae  adquiere  de 
derecho  na  propiedad  por  el  comprador  ó  concesionario,  desde  el  mo- 
mento en  qae  se  ha  convenido  en  el  crédito  ó  derecho  qne  ha  de  ce- 
derse y  en  el  precio  del  mismo,  annqne  no  se  haya  trasferido  la  pose- 
sión. Esta  se  trasfiere  por  la  entrega  del  titulo  que  jastifica  el  crédito 
ó  derecho  cedido.» 
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objeto  de  la  propiedad  pública  ó  privada,  y  cuáles  las  que  de- 
ben ser  consideradas  extra  comercium;  lo  que  se  refiere  á  la 
naturaleza  ñsica  y  jurídica,  y  á  la  composición  y  agregación 
de  las  co^s  susceptibles  de  apropiación;  qué  limitaciones 
pueden  imponerse  al  ejercicio  del  derecho  absoluto  de  pro- 
piedad, determinadas,  ya  por  el  Código  civil,  ya  por  leyes  es- 
peciales 6  por  reglamentos.  Podemos  citar  entre  estas  limita- 
ciones de  la  propiedad,  aquellas  que  nacen,  por  ejemplo,  de 
las  leyes  relativas  al  régimen  forestal,  á  la  desecación  de  pan- 
tanos, á  la  explotación  de  las  minas,  al  establecimiento  de 
manufacturas,  de  talleres,  de  laboratorios  peligrosos,  insalu- 
bres 6  incómodos;  las  que  se  deducen  del  dereciio  que  tiene  el 
Gobierno  de  apropiarse,  mediante  indemnización,  las  ma- 
deras de  construcción  necesarias  para  el  servicio  de  la  mari- 
na, y  de  impedir,  por  las  exigencias  del  tesoro,  el  cultivo 
del  tabaco;  la  prohibición  de  edificar  en  terrenos  comprendi- 
dos en  cierto  radio  de  las  plazas  de  guerra  ó  de  las  fortalezas; 
el  de  los  reglamentos  relativos  á  la  seguridad  y  á  la  comodi- 
dad del  tránsito  {>or  la  via  pública,  y  de  la  expropiación  for- 
zosa por  causa  de  utilidad  pública. 

D.  Respecto  á  los  derechos  principales  comprendidos  en 
el  de  propiedad,  notemos  que  el  propietario  puede  destinar  la 
cosa  á  todos  los  usos  compatibles  con  su  naturaleza,  invo- 
cando la  lex  rei  sicce;  sin  embargo,  para  determinar  si  tiene 
el  dominium  plenum  ó  minus plenum,  debe  atenderse  siem- 
pre á  la  ley  de  que  depende  su  derecho.  En  cuanto  al  que 
puede  tener  el  propietario  para  ceder  la  cosa  en  todo  6  en 
parte,  por  un  acto  entre  vivos  ó  de  última  voluntad,  de  re- 
nunciar á  ella  pura  y  simplemente  sin  nombrar  un  sucesor,  y 
verificar  todos  los  actos  que  la  ley  deja  á  su  libre  voluntad, 
no  es  la  lex  rei  sitoe  la  que  debe  aplicarse  en  este  caso,  sino 
más  bien  la  ley  que  rige  el  título  de  adquisición  de  la  pose- 
sión, y  que  determinaremos  en  los  capítulos  siguientes. 

Por  último,  la  rei-oindicatio,  que  es  la  acción  real  en  vir- 
tud de  la  que  el  propietario  reivindica  su  cosa  propia  con  to- 
dos sus  accesorios,  contra  todo  poseedor  ó  detentador,  la  ac- 
ción publiciana  y  la  negatoriá  deben  regirse  también  por  la 
lex  rei  sitoe, 

E,  Los  medios  de  adquirir  la  propiedad  son  muy  diversos, 
y  no  podemos  exponer  en  este  lugar  la  ley  que  debe  regir  á 
cada  uno.  Es  verdad  que  no  puede  establecerse,  como  regla 
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general,  que  deba  depender  todo  de  la  lex  rei  sitoe.  La  distin- 
ción admitida  comunmente  por  todos  los  jurisconsultos,  es  la 
que  divide  los  medios  de  adquisición  en  modos  á  título  uni- 
versal y  á  titulo  particular.  Cada  cual  de  estos  puede  derivarse 
de  actos  intervivos  ó  mortis  causa;  y  los  trataremos  separa- 
damente en  las  siguientes  secciones.  Los  medios  de  adquirir 
la  propiedad  á  título  particular  intervivos  se  dividen  en  ori- 
ginarios y  derivados.  Los  primeros  son  un  efecto  de  la  ley,  in- 
dependientemente de  la  voluntad  del  propietario  y  de  la  tras- 
lación: tales  son  la  ocupación,  la  acción,  la  especificación,  la 
confusión,  la  prescripción  y  la  tradición.  Los  segundos  de- 
penden de  la  voluntad  del  propietario  y  de  la  traslación,  y 
son  efecto,  ó  de  convenios,  6  de  legados  á  título  particular,  ó 
de  disposiciones  á  título  gratuito. 

Limitándonos  é.  hablar  sólo  de  las  adquisiciones  á  título 
particular,  es  de  notar  que  todos  los  jurisconsultos  están  de- 
acuerdo en  reconocer  que  deben  depender  exclusivamente  de 
la  lex  rei  sitoe.  También  nosotros  participamos  de  esta  opi- 
nión, y  creemos  que,  para  los  cinco  primeros  modos,  sobre 
todo,  no  puede  surgir  ninguna  seria  dificultad. 

202.  Considerando  algunos  la  llamada  prescripción  como 
una  institución  de  derecho  civil,  han  querido  sostener  que 
no  debe  concederse  á  los  extranjeros  el  de  adquirir  por  este 
medio  (1),  pero  no  puede  justificarse  esta  opinión. 

Es  verdad,  en  efecto,  que  la  prescripción  llamada  en  el 
derecho  moderno  prescripción  adquisitiva^  tiene  más  analo- 
gía con  la  que  los  romanos  llamaban  usucapión,  que  con  la 
prescritio  longi  lemporis,  la  cual  no  era  propiamente  un  me- 
dio para  consolidar  una  adquisición  anterior  ó  al  menos  su- 
puesta como  preexistente,  sino  que  fué,  en  un  principio,  un  me- 
dio concedido  por  el  pretor  á  los  poseedores  de  fundos  provin- 
ciales, para  proteger  sus  posesiones,  y  se  convirtió  luego  en 
una  excepción  con  la  que  se  impedia  la  rei-vindicatio.  Es  ver- 
dad que  en  Roma  no  se  concedía  á  los  extranjeros  la  usuca- 
pión, pero  la  única  razón  que  para  ello  habla  es,  que  les  es- 
taba prohibido  tener  el  dominium  ex  jure  quiritium.  Mas  en 
el  derecho  moderno,  que  no  distingue  dos  especies  de  propie- 


(1)    Pothior,  TraUdode  la  pretcripeion,  n.  20;  Reyneval,  InstiL,  pá- 
gina 155. 
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dad,  y  que  admite  á  los  extranjeros  al  goce  de  los  derechos 
civiles,  y  especialmente  al  del  derecho  de  propiedad,  es  un 
contrasentido  invocar  los  principios  del  derecho  romano.  En 
la  actualidad,  la  prescripción  adquisitiva,  en  vez  de  ser  un 
privilegio  ó  un  beneficio  de  la  ley,  es  un  medio  de  consolidar 
una  adquisición  anterior,  ó  por  lo  menos  supuesta  como 
preexistente,  y  puesto  que  los  extranjeros  pueden  adquirir, 
ya  por  sucesión,  ya  por  donación  ó  por  contrato,  no  debe  re- 
usarse  la  prescripción,  que  es  una  presunción  legal  de  que 
ha  habido  una  adquisición  por  uno  de  los  medios  susodi- 
chos (1). 

Todos  los  jurisconsultos  están  de  acuerdo  para  admitir 
que  la  prescripción  de  los  bienes  inmuebles,  de  los  derechos 
reales  sohte  estos  bienes,  y  de  las  acciones  inmoviliarias, 
debe  regirse  en  todo  por  la  ley  del  lugar,  en  donde  está  si- 
tuada la  cosa.  Solo  algunos,  considerando  también  la  pres- 
cripción adquisitiva  de  los  inmuebles  como  una  excepción 
perentoria,  dicen  que  debe  depender  de  la  lex  fori.  Tal  es  la 
opinión  de  Tittmann  (2).  Nosotros  creemos,  por  el  contrario, 
que  no  pertenece  al  magistrado  crear  el  derecho  de  las  par- 
tes, sino  reconocerlo,  declararlo  y  garantizarlo:  y  por  consi- 
guiente, cualquiera  que  sea  la  ley  del  lugar  en  donde  se  veri- 
fica el  juicio,  debe  decidirse  siempre  con  arreglo  á  la  lex  reí 
sitce  si  el  fundo  es  prescriptible  ó  si  ha- prescrito. 

203.  Mas  fundada  es  la  divergencia  de  los  jurisconsultos 
relativa  á  la  ley  que  debe  regir  la  prescripción  adquisitiva 
de  las  cosas  muebles  que,  por  su  naturaleza  misma,  pueden 
hallarse  bajo  el  imperio  de  leyes  esencialmente  distintas. 

En  efecto,  el  Código  civil  italiano,  en  su  art.  707,  establece 
que,  con  relación  á  los  bienes  muebles  por  su  naturaleza,  pro- 
duce la  posesión  en  favor  de  un  tercero  de  buena  fé  el  mis- 
mo efecto  que  un  título,  y  el  art.  2.146,  que  la  acción  del 
propietario  6  del  poseedor  de  la  cosa  mueble,  para  recobrar 
lo  perdido,  prescribe  en  el  término  de  dos  años.  El  Código 


(1)  Demangeat,  Condieian  de  los  eatranjeros,  p.  330;  Zacarías,  §  'TS, 
n.  3;  Dragoamis,  p.  62;  Troplong,  PrescHpGion  I,  35;  Demolombe, 
t.  I,  n.  243. 

(2)  De  compelentia  l^fwm,  n.  11. 
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de  Napoleón  dispone  que  para  las  cosas  muebles,  la  posesión 
equivale  al  título;  pero  que  aquel  que  la  hubiese  perdido  ó  á 
quien  se  hubiese  robado  una  cosa  puede  reclamarla  del  que 
la  posee,  dentro  del  término  de  tres  años,  á  partir  del  dia 
en  que  fué  robada  ó  perdida  (art.  2.279).  Según  el  Código  pru- 
siano (parte  1.%  lib.  9,  art.  584),  el  poseedor,  aun  de  buena  fé, 
de  una  cosa  robada,  no  puede  prescribir  ni  la  posesión  ni  la 
propiedad,  y  se  presume  que  la  ha  comprado  (Je  un  ladrón 
cuando  no  puede  indicar  el  vendedor  (art  648),  de  modo  que 
las  cosas  robadas  no  son  adquiridas  sino  por  la  posesión  pa- 
cífica de  40  años.  En  el  Código  austríaco  (art.  1.466),  el  dere- 
cho de  propiedad  de  una  cosa  mueble  se  adquiere  por  la  usu- 
capión, mediante  la  posesión  pacífica  de  tres  años,  y  el  que 
adquiere  una  cosa  mueble  de  un  poseedor  ilegal  (vistoso)^  6 
que  no  puede  indicar  al  que  se  los  trasmitió,  debe  esperar  que 
trascurra  doble  tiempo  del  ordinario  para  la  usucapión. 

Los  que  consideran  las  cosas  muebles  con  arreglo  al  do- 
micilio del  propietario,  por  ficción  del  derecho,  dicen  que  la 
prescripción  debe  regirse  por  la  ley  del  domicilio  del  propie- 
tario. Esta  regla,  sin  embargo,  origina  muchas  dificultades. 
Supongamos,  en  efecto,  que  nos  hallamos  en  presencia  de 
dos  personas  que  se  creen  ambas  propietarias  al  mismo  tiem- 
po, y  se  puede  dudar  razonablemente  si  debe  preferirse  la  ley 
del  antiguo  propietario,  ó  la  del  nuevo.  Admitiendo  que  debe 
preferirse  la  del  domicilio  d^l  adquirente  (1),  debemos  pre- 
guntarnos si,  sobreviniendo  un  cambio  de  domicilio  duran- 
te el  tiempo  necesario  para  la  prescripción,  debe  aplicarse  la 
ley  del  primero  ó  la  del  segundo.  Puede,  por  fin*,  ocurrir  que, 
según  la  ley  del  lugar  en  donde  la  cossl  se  halle,  no  se  admi- 
ta la  prescripción,  ó  que  la  cosa  no  sea  prescriptible.  Basta 
esto  para  demostrar  que,  aceptando  la  opinión  que  acabamos 
de  exponer,  pueden  surgir  muchas  dificultades. 

Considerando  otros  que  para  las  cosas  muebles  no  puede 
determinarse  un  lugar  cierto  en  donde  pueda  decirse  que  se 
ha  adquirido  del  derecho  de  propiedad,  creen  que  debe  pre 
ferirse  la  lex  fori  (2),  Por  más  que  esta  teoría  modifica  la 
cuestión,  no  la  resuelve,  porque,  como  hemos  notado  ya  mu- 


(1)  Meyer,  Des  íatutorum  confiictn^  §  25. 

(2)  TittmaDn,  n.  11. 
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chas  veces,  el  tribunal  ante  el  que  se  lleve  la  cuestión,  debe 
examinar  si  se  ha  adquirido  ó  no  el  derecho,  teniendo  en 
cuenta  la  ley  por  que  debe  regir*se  la  adquisición  del  derecho 
mismo,  y  no  aplicar  la  suya  propia. 

Schüeffner  dice,  que  debe  tenerse  en  cuenta  la  ley  del  lugar 
en  donde  se  ha  verificado  primero  el  hecho  de  que  se  quiere 
hacer  depender  la  prescripción.  Si  con  arreglo  á  las  leyes  del 
país  en  donde  comenzaron  á  existir  ciertas  relaciones  de  he- 
cho, no  era  prescriptible  la  cosa  mueble,  no  puede  serlo  para 
aquel  que  quiere  hacerla  prescribir,  por  el  sólo  hecho  de  ha- 
ber trasladado  su  domicilio  á  un  punto  donde  existe  dicha 
prescripción.  También,  respecto  del  tiempo,  dice,  debe  tomar- 
se en  consideración  la  ley  bajo  la  cual  comenzaron  primero 
las  condiciones  de  la  prescripción,  aún  cuando  la  cosa  se  hu- 
biese poseído  después  en  un  lugar  regido  por  leyes  diferen- 
tes (1). 

204.  Pero  es  necesario  observar  que  las  relaciones  que  co- 
mienzan á  existir  entre  el  poseedor  de  una  cosa  mueble  y  la 
cosa  poseída,  pueden  ser  consideradas  como  actos  prepara- 
torios; que  la  posesión  continua  es  por  su  naturaleza  una  re- 
lación puramente  de  hecho;  que  solo  cuando  ha  trascurrido 
el  tiempo  necesario  para  la  prescripción,  es  cuando  se  verifi- 
can los  actos  preparatorios,  y  cuando  puede  decirse  adquirida 
la  propiedad.  Es  necesario,  pues,  tener  en  cuenta  que,  con  ar- 
reglo á  la  ley  del  país  en  donde  está  actualmente  la  cosa 
mueble  poseída,  es  como  debe  decidirse  si  la  prescripción  se 
ha  verificado  ó  no,  porque  al  espirar  el  término  fyado  para 
prescribir,  es  cuando  se  realiza  la  traslación  de  la  propiedad, 
que,  hasta  entonces,  sólo  estaba  preparada.  Agreguemos  á  es- 
to que,  cuando  la  cosa  mueble  se  halla  en  un  lugar  determi- 
nado, toda  cuestión  relativa  á  su  adquisición  por  prescrip- 
ción interesa  al  régimen  de  la  propiedad,  y  por  eso  es  por 
lo  que  debe  resolverse  de  conformidad  con  la  ley  territoriaL 
La  misma  solución  debe  darse  cuando,  durante  el  tiempo 
necesario  para  prescribir,  ha  pasado  la  cosa  por  diferentes 
países,  puesto  que  la  cuestión  del  cumplimiento  de  la  pres- 
cripción, es  decir,  de  la  adquisición  de  la  propiedad,  debe  juz- 


(1)    SchíBffner,  §  67. 
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garse  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde  la  cosa  se  en- 
cuentra en  el  momento  en  que  se  intenta  la  acción. 

Hay  que  notar,  sin  embargo,  que  una  vez  adquirida  la 
propiedad  del  objeto  por  el  cumplimiento  de  la  prescripción 
con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  la  cosa  se  hallaba, 
debe  esta  propiedad  ser  reconocida  por  doquiera;  de  suerte 
que  el  traslado  de  la  cosa  á  un  lugar  en  donde  se  necesite  más 
tiempo  para  prescribir,  no  puede  hacer  que  se  pierda  el  de- 
recho ya  adquirido. 

205.  La  tradición  que,  según  Gayus  (1),  es  un  medio  de  ad- 
quirir propio  del  derecho  de  gentes,  y  que,  después  de  Justi- 
niano .  fué  un  medio  general  de  adquisición  para  los  roma- 
nos (2),  no  es  considerada  por  todas  las  legislaciones  como 
necesaria  para  el  acto  de  transferir  la  propiedad.  El  Código 
prusiano  (1,  10,  S  1.°);  el  Código  austríaco  (art.  425);  el  de  Ba- 
tiera y  los  de  otros  Estados,  han  conservado  el  principio  del 
derecho  romano,  traditionibus  et  usucapionibus  do  minia  re- 
rum,  non  nudis  pactis  transfer untar.  El  Código  francés  por 
el  contrario  (art.  1.138),  los  Códigos  que  le  han  tomado  por 
modelo,  y  entre  ellos  el  Código  italiano  (art.  1.448)  (3),  admi- 
ten que  la  obligación  es  perfecta  por  el  sólo  consentimiento  de 
los  contratantes;  de  modo  que  el  adquirente  se  hace  propieta- 
rio, y  la  cosa  corre  ya  por  su  cuenta  en  los  riesgos  y  peligros, 
desde  el  momento  en  que  debió  ser  entregada,  por  más  que 
la  entrega  no  se  haya  verificado. 

Hablaremos  de  las  consecuencias  jurídicas  de  estas  dispo- 
siciones al  tratar  del  contrato  de  compra  y  de  venta;  por  aho- 
ra basta  establecer  que,  para  decidir  si  la  tradición  es  ó  no 
necesaria  para  transferir  la  propiedad,  debe  aplicarse  exclu- 
sivamente lá  lex  rei  sitce  cuando  se  trata  de  inmuebles  ó  de 
muebles  existentes  en  un  lugar  fijo,  aun  cuando  se  hallen  allí 


(1)  <íI7ihü  enim  tam  eomvenies  estnaturáli  equUati  qtMm  voluntatem  do  - 
mini  volentU  rem  tuam  in  álium  tram/erref  ratam  habere  (1.  9,  §  3, 
Dig.  De  adquir,  r$s,  dam.)» 

(2)  Inst.,  §  40,  De  divU,  rer, 

(3)  Hé  aquí  el  contenido  de  este  articalo:  cLa  venta  es  perfecta 
entre  las  partes,  y  la  propiedad  es  adqairida  por  el  comprador  respec- 
to del  vendedor,  desde  el  momento  eu  qae  se  ha  Ajado  la  cosa  y  el 
precio,  aanqae  no  se  haya  verificado  la  entrega  recíproca  consi- 
gai-^nte.» 
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accidentalmente  en  el  momento  de  verificarse  el  contrato. 
Debe  entenderse,  sin  embargo,  que  para  las  cosas  muebles 
debe  tenerse  en  cuenta  la  lex  rei  sitoe  en  el  momento  en  que 
se  ha  verificado  el  contrato,  en  virtud  del  cual  se  ha  transfe- 
rido la  propiedad,  y  todo  cambio  de  lugar  posterior  no  varia 
el  derecho  adquirido  por  el  propietario. 

Si,  por  el  contrario,  no  tuviesen  las  cosas  muebles  una  si- 
tuación cierta,  como  por  ejemplo,  un  cargamento  de  mercan- 
cías que  se  hallase  en  el  mar  ó  que  fuese  por  el  ferro-carril, 
debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  en  donde  el  propietario  se  ha- 
ya obligado,  para  decidir  en  ambos  casos  si  ha  habido  ó  no 
traslación  de  propiedad. 

La  lex  rei  sitoe  es  también  la  que  debe  aplicarse  en  cuanto 
á  los  efectos  de  la  traslación  de  propiedad  relativamente  á  un 
tercero.  Así,  por  ejemplo,  según  el  Código  civil  italiano  (ar- 
tículos 1.932  y  1.942),  no  puede  verificarse  relativamente  á 
un  tercero  la  traslación  de  propiedad  de  los  inmuebles  ni  la 
transcripción.  Por  consiguiente,  si  un  fundo  situado  en  Italia 
se  hubiese  vendido  á- dos  extranjeros  naturales  de  países  re- 
gidos por  leyes  diferentes,  aquel  de  los  dos  compradores  que 
hubiese  hecho  transcribir  su  título  podrá  hacer  valer,  con  pre- 
ferencia al  otro,  su  derecho  real  de  propiedad. 


CAPÍTULO  IIL 


DB    LOS    DERECHOS    REALES    QTTE    PUEDEN    MODIFICAR   EL    DE 

PROPIEDAD. 


206.  Derechos  reales  sobre  la  cosa  de  otro.— 207.  Principales  distin- 
ciones de  las  seryidambres.— 208.  Principios  por  qae  deben  regirse 
las  servidumbres  personales,  y  aplicación  de  estos  principios  al  asa- 
firacto  j  á  SQ  con8titacion.^*209.  Bl  extranjero  puede  obtener  en 
asnfrocto  el  fando  sitaado  en  Italia  por  adjadicacion  del  magistra- 
do de  qaien  depende.— 210.  Extinción  del  derecho  de  asufracto. 
—211.  Locación  del  fando  dorante  el  asafracto.— 212.  Carácter  ver- 
dadero  de  las  servidumbres  prediales.— 213.  Ley  que  debe  regirlas. 
—214.  Bnfltéusis.- 215.  Condiciones'  necesarias  para  la  eficacia  de 
este  derecho.— 216.  Su  constitución.— 217.  Derecho  del  enfltéuta  á 
redimir  el  censo.— 218.  Derecho  de  superficie. 

206.  Por  más  que  el  derecho  de  propiedad  sea  por  su  na- 
turaleza exclusivo,  ilimitado  y  absoluto,  sin  embargo,  pue- 
de ser  restringido  dadas  ciertas  condiciones.  Una  persona  di- 
ferente del  propietario  puede,  en  virtud  de  un  derecho  real  so- 
bre la  cosa  de  otro,  sacar  una  parte  de  su  utilidad  ó  impedir 
al  propietario  disponer  de  su  cosa  bajo  cierto  aspecto. 

Cuando  el  propietario  no  tiene  un  derecho  exclusivo  á  toda 
la  utilidad  que  la  cosa  puede  dar,  se  dice  que  esta  cosa  está 
gravada  con  una  servidumbre.  Esta  expresión  se  ha  empleado 
por  los  jurisconsultos  romanos  para  Indicar  esa  clase  espe- 
cial de  derechos  in  re  aliena^  reconocidos  por  e^jus  civile  (1), 


(1)    Demangeat,  Curso  de  Denchoramaño,  parte  1.*,  p.  492. 
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es  decir,  aquellos  en  virtud  de  los  cuales  está  el  propietario 
obligado  á  sufrir  que  otros  hagan,  ó  á  no  hacer  él,  ciertas  co- 
sas (i).  Los  demás  derechos,  in  re  aliena,  reconocidos  por  el 
pretor  romano,  tuvieron  nombres  especiales  que  han  conser- 
vado hasta  los  tiempos  modernos;  tales  son  el  derecho  de  su- 
perficie, el  derecho  de  enfltéusis  y  el  de  hipoteca. 

Puede  suceder  que  todas  las  ventajas  procedentes  de  la 
propiedad  puedan  pertenecer  á  muchas  personas  en  vez  de 
á  una  sola,  como  se  vé,  en  el  caso  de  propiedad  pro-indivisa, 
caso  en  que  el  derecho  de  cada  co-propietario  se  extiende  á 
toda  la  cosa  y  á  todas  sus  moléculas,  y  halla  siempre  en  fren- 
te el  derecho  igual  del  otro  co-propietario.  Es,  pues,  necesario 
determinar  la  ley  que  debe  regir  cada  uno  de  estos  derechos 
reales. 

207.  Las  servidumbres  se  distinguen  principalmente  en 
personales,  y  reales  6  prediales.  Las  primeras  se  hallan  cons- 
tituidas en  beneficio  de  una  persona  determinada,  y  sólo  á  él 
son  debidas;  las  segundas  seconstituyen  para  el  uso  y  utilidad 
de  un  fundo,  y  por  más  que  suponen  una  persona,  como  su- 
jeto del  derecho,  no  pertenecen,  sin  embargo,  á  un  individuo 
como  tal,  sino  como  investido  de  la  -cualidad  de  propietario 
del  fundo,  en  cuyo  beneficio  han  sido  establecidas. 

No  podemos  aceptar  la  regla  general,  dada  por  algunos,  de 
que  las  servidumbres,  sean  personales  ó  reales,  deben  regirse 
por  la  lex  rei  sitce  (2),  ya  tengan  por  objeto  una  cosa  inmue- 
ble ó  una  mueble,  y  creemos  indispensable  precisar  la  natura- 
leza de  estos  derechos  para  determinar  la  ley  que  debe  re- 
girlos. 

Las  legislaciones  que  consideran  al  esclavo  como  una  cosa 
corporal,  ó  que  permiten  la  enagenacion  parcial  de  la  libertad 
de  un  hombre  en  favor  de  otro,  consideran  como  servidumbres 
personales  aquellas  que  entrañan  la  enagenacion  completa  ó 
parcial  de  la  libertad.  Cualquiera  que  sea  la  ley  que  rija  seme- 
jantes relaciones,  no  puede  tener  valor  jurídico  en  otro  Estado 
que  no  admita  la  esclavitud  ó  el  feudalismo.  La  servidumbre, 
según  su  verdadera  idea,  es  siempre  un  derecho  in  re  aliena. 


(1)  Pothier,  Ad  Pand,  libro  viii,  tít.  l.\  art.  1. 

(2)  SavlDgny,  o.  c,  §  308. 
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y  comprende  una  limitación  impuesta  al  libre  goce  de  la  cosa, 
no  de  la  libertad  personal  del  propietario.  Las  llamadas  ser- 
vidumbres personales  atribuyen  un  derecho  real  y  una  acción 
también  real,  porcjue  siempre  es  la  cosa  la  que  sirve,  nunca 
la  persona,  y  sólo  se  las  llama  personales,  porque  el  goce 
del  derecho  es  inherente  á  una  persona  determinada,  y  no 
pasa  á  sus  sucesores,  sino  que  se  extingue  con  ella. 

Según  el  régimen  feudal,  pueden  contarse  muchas  clases 
de  servidumbres  personales;  pero  en  los  países  en  donde  está 
abolido  el  régimen  feudal,  su  número  es  limitado.  El  Código 
de  Napoleón  y  los  demás  que  le  han  tomado  por  modelo, 
como  nuestro  Código  italiano,  por  ejemplo,  admiten  sólo  el 
usufructo,  el  uso  y  la  habitación.  Para  no  conftmdirlas  con  las 
otras  servidumbres  personales  permitidas  en  otro  tiempo,  las 
llama  el  Código  de  Napoleón  Droits  dejouissance,  y  nuestro 
Código  italiano  les  da  el  nombre  genérico  de  modificaciones 
de  la  propiedad,  á  fin  de  que  el  nombre  de  servidumbres 
personales  no  hiciese  renacer  las  antiguas  ideas  del  feuda- 
lismo. 

208.  Los  principios  que,  en  nuestro  concepto,  deben  regir 
las  servidumbres  personales,  son  los  siguientes: 

1.**  No  pueden  reconocerse  otras  servidumbres  personales 
sobre  los  bienes  inmuebles  ó  muebles  existentes  en  el  territo- 
rio de  un  Estado  que  aquellas  que  no  están  prohibidas  por  la 
ley  territorial,  ya  se  deriven  de  la  ley,  ya  de  un  hecho  del 
hombre. 

2.**  Cuando  el  propietario  de  la  cosa  y  aquel  á  quien  perte- 
nece el  derecho  de  servidumbre  son  de  Estados  diferentes,  y 
el  título  de  donde  se  deriva  la  servidumbre  no  determina  com- 
pletamente los  derechos  ni  las  obligaciones  especiales  recí- 
procas, debe  aplicarse,  para  reemplazar  la  ley  nacional,  la 
del  propietario,  por  la  razón  de  que  el  derecho  de  propiedad  es 
siempre  el  principal.  Así,  por  ejemplo,  si  el  propietario  de  un 
predio  situado  en  Italia  es  ital  ano,  y  el  usufructuario  es  ex- 
tranjero, los  firutos  que  se  hallen  todavía  en  la  cosa  que  los 
produce,  cuando  el  usufructo  es  por  cierto  tiempo,  pertenece- 
rán al  propietario,  con  arreglo  á  las  disposiciones  del  artícu- 
lo 480  (1).  Por  esta  misma  razón,  el  usufructuario  tendrá  de- 


(1)    Hé  aquí  el  texto  de  este  artículo:  «Los  frates  oatarales  que. 
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recho  á  gozar  de  los  minerales,  de  las  canteras  y  de  las  tur- 
beras descubiertas  y  en  explotación  en  el  momento  en  que 
comienza  el  usufructo,  pero  no  tendrá  ningún  derecho  sobre 
las  canteras,  los  minerales  ni  las  turberas  que  no  estén  des- 
cubiertas al  comenzar  el  usufructo. 

Lo  mismo  puede  decirse  en  lo  que  concierne  á  las  obliga- 
ciones del  usufructuario.  Un  prusiano  usufructuario  de  un 
predio  situado  en  Italia  y  perteneciente  á  un  italiano,  debe  dar 
caución  de-  disfrutarlo  como  buen  padre  de  familia,  cuando  no 
esté  dispensado  de  ello  por  el  titulo  de  su  usufructo,  según  la 
disposición  de  nuestra  ley  (art.  497)  (1),  por  más  que^  según 
el  Código  prusiano  (parte  1.*,  titulo  21,  art.  1.920),  el  usufruc- 
tuario no  esté  obligado  á  dar  caución,  y  no  puede  ser  obliga- 
do á  ello  sino  mediante  una  sentencia  judicial,  cuando  se  te- 
me abuso  de  su  parte.  La^  razón  de  esto  es  porque  siendo  el 
usufructo  una  limitación  de  la  propiedad,  en  el  conflicto  de  dos 
leyes,  debe  preferirse  siempre  la  del  propietario,  porque  su 
derecho  es  el  principal. 

3.*  Cuando  el  propietario  y  aquel  á  quien  pertenece  la  se^ 
vidumbre  son  ciudadanos  de  la  misma  patria,  se  aplicará  su 
ley,  y  no  la  lex  rei  sitoBy  no  solamente  para  determinar  cuán- 
do puede  decirse  constituida  dicha  servidumbre,  ya  por  la 
disposición  de  la  ley,  ya  por  el  hecho  del  hombre,  sino  para 
determinar  la  extensión  de  los  derechos  y  de  las  obligaciones 
recíprocas  siempre  que  el  régimen  de  la  propiedad  no  sea 
lesionado.  Así,  por  ejemplo,  según  nuestra  ley  (art.  228)  (2),  y 


al  comenzar  el  usafructo,  no  estén  separados  de  la  cosa  que  loa  ha  pro- 
ducido, pertentcen  al  asufractaario;  los  qae  no  e&téu  separados  caaa- 
do  aquel  termlua,  pertenecen  al  propietario,  sin  recompensa,  en  qqo 
ni  otro  caso,  de  los  trabajos  ni  de  las  simientes,  pero  sin  perjaicio  de 
la  porción  de  los  frutos  que  correspondan  al  colono,  si  le  hubiere,  al 
principiar  ó  al  cesar  el  usufructo.» 

(1)  El  usufructuario,  dice  el  §  I.""  del  art.  497  del  Código  civil  ita- 
liano, debe  dar  caución  de  gozar  como  buen  padre  de  familia,  si  do 
esta  dispensado  de  aquella  por  el  acto  constitutiTO  del  usufructo. 

(2)  Según  el  art.  228  del  Código  italiano,  el  padre  tiene  el  usuírac- 
to  de  los  bienes  del  hijo  procedentes  de  sucesión,  donación  t  otro 
título  lucrfLtivo,  y  lo  conserva  hasta  la  emancipación  ó  la  mayor  edad 
del  hijo. 
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según  el  Código  de  Napoleón  (art.  384),  el  usufructo  de  los 
bienes  adventicios  del  hyo  está  concedido  al  padre. 

Semejante  derecho  deberá  reconocerse  en  donde  quiera 
que  estén  situados  los  bienes  y  cualquiera  que  sea  la  disposi- 
ción de  la  lex  reí  rítce.  Por  la  misma  razón,  el  usufructo  del 
tercio  de  los  bienes  (Código  de  Napoleón,  art.  754)  eq  favor 
del  padre  ó  de  la  madre  que  sucede  al  hijo  en  concurrencia 
con  los  colaterales,  que  no  sean  hermanos  ni  hermanas  ni 
sus  descendientes,  el  usufructo  en  favor  del  cónyuge  supervi- 
viente en  una  porción  de  los  bienes,  del  otro  cónyuge  en  los 
casos  de  sucesión  legítima  (art.  753),  ó  en  los  de  sucesión 
testamentaria  (art.  812  del  Código  civil  italiano)  y  otros  usu- 
fructos análogos,  deberían  ser  reconocidos  en  todas  partes, 
teniendo  en  cuenta  la  ley  francesa  ó  la  italiana,  y  no  la  vigen- 
te en  el  país  en  que  se  hallen  situados  los  bienes  (1). 

209.  Aplicand  d  el  mismo  principio,  es  oportuno  notar  que, 
si  im  magistrado  extraiyero,  para  hacer  cesar  la  co-propie- 
dad  de  una  cosa  existente  en  Italia,  adjudicase  la  propiedad 
nuda  al  uno  y  el  usufructo  al  otro,  según  el  derecho  roma- 
no (2),  se  podría  deducir  de  esto  un  motivo  suficiente  para  no 
reconocer  el  usufructo  con  arreglo  á  nuestro  Código,  que  no 

admite  la  acijudicacion  entre  los  medios  de  adquirir  el  usu- 
fructo. Sería  necesario  distinguir,  como  en  el  número  prece- 
dente, y  si  los  co-propietarios  pertenecen  á  un  país  regido  por 
el  Derecho  romano,  el  usufructo  adquirido  por  adjudicación 
deberá  valer  también  en:  Italia.  Nuestro  Código  admite,  en 


(1)  Código  cÍTil  italiano,  art.  753:  cCaando  el  esposo  dlfonto  deja 
hijos  legítimos,  el  ocro  esposo  tiene  sobre  la  herencia  el  usafracto  de 
ana  porción  hereditaria  igaal  á  la  de  cada  hijo,  siendo  el  esposo  mismo 
contado  en  el  numero  de  aquellos.  Cuando  con  los  hijos  legítimos  con  ~ 
curren  hijos  naturales,  el  osüfrocto  del  esposo  saperviviente  es  ona 
porción  igual  á  la  de  cada  hijo  legítimo.  Esta  porción  del  usufructo  no 
puede  exceder  nunca  de  la  coarta  parte  de  la  herencia.... 

Art.  812.  El  esposo  contra  quien  no  existe  sentencia  de  separación 
corporal  pasada  en  fuerza  de  cosa  juzgada,  tiene  derecho  sobre  !a  he- 
rencia del  otro,— en  el  caso  en  que  éste  deje  hijos  legítimos  ó  descen- 
dientes de  estos,— al  usufructo  de  una  porción  igual  á  la  que  perte- 
neceria  á  cada  hijo  á  titulo  de  legitimidad,  contando  también  al  es- 
poso en  el  número  de  ios.  hijos.» 

(2)  Frag.  6,  §  1;  Dig.,  De  usufructu,  YII,1. 
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efecto,  que  el  usufructo  puede  ser  constituido  por  la  ley,  y,  si 
según  la  de  que  dependen  los  co-propietarios  es  permitido  al 
juez,  en  las  acciones  de  partición,  atribuir  á  uno  de  los  co- 
partícipes la  propiedad  de  la  cosa  y  al  otro  la  servidumbre 
personal  del  usufructo  sobre  la  misma  cosa,  no  hay  razón 
para  sostener  que  tal  juicio  deba  ser  ineficaz  en  Italia  por  no 
haberse  dado  conforme  á  la  lex  rei  sitce.  Por  el  contrario, 
debe  creerse  que  todos  los  derechos  adquiridos  por  el  usufruc- 
tuario como  tal,  deben  ser  garantidos  por  nuestros  ma^s- 
trados. 

210.  Por  estos  mismos  .principios  puede  determinarse  la 
duración  y  la  extinción  del  usufructo,  y  los  derechos  y  las 
obligaciones  recíprocas  del  propietario  y  del  usufructuario. 

Supongamos  que  dos  ciudadanos  romanos  sean  el  uno 
usufructuario  y  el  otro  propietario  de  un  predio  situado  en 
Italia,  y  que  á  la  espiración  del  usufructo  surge  la  cuestión  de 
saber  si  los  frutos  existentes  pertenecen  al  propietario  ó  al 
usufructuario.  Según  el  derecho  romano,  el  usufructuario  no 
adquiere  la  propiedad  de  los  frutos  separados,  es  decir,  de  los 
ya  cogidos,  sea  por  la  causa  que  quiera,  ora  por  madurez, 
porque  los  haya  derri vado  el  viento,  ó  porque  los  haya  cogido 
el  hombre,  sino  sólo  de  los  frutos  percibidos,  es  decir,  de  los 
que  están  en  su  posesión,  mediante  un  acto  de  apropiación 
apreensi.  Según  nuestro  derecho,  por  el  contrario,  los  frutos 
separados  de  la  cosa  que  los  produce  pertenecen  al  usufruc- 
tuario (1).  Siendo  las  partes  ciudadanos  de  la  misma  patria, 
y  no  interesando  la  cuestión  de  que  se  trata  el  .régimen  de  la 
•  propiedad,  sino  sólo  las  relaciones  privadas  entre  el  propie- 


(1)  ¿Se  trata  del  antlgao  derecho  romano?  Paes  el  asafractaario 
DO  llegaba  k  ser,  en  efecto,  propietario  de  los  frutos  hasta  qae  eran 
percibidos  per  él  mismo,  persas  e8Clayos,ópor8as  mandatarios.  La 
razón  de  esta  regla  era  que,  en  el  usufructo,  los  frutos  no  pertenecen  al 
usufructuario,  sino  on  virtud  del  consentimiento  libre  ó  forzado  del 
propietario;  ahora  bien;  en  el  derecho  romano  no  bastaba  el  consenti- 
miento para  trasferir  la  propiedad ;  necesitábase  además  la  tradición  ó 
entrega.  El  dejar  que  se  tomasen  los  frutos  constituía  una  especie  de 
tradición.  Hé  aqui  la  razón  del  antiguo  derecho  romano.  Peroesta 
comparación  entre  el  derecho  quiritarto  y  las  disposiciones  del  nuevo 
Código  civil  italiano  nos  parece,  cuando  menos,  innecesaria. 
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tario  y  el  usufructuario,  deberá  el  magistrado  italiano,  con 
arreglo  á  la  ley  romana,  decidir  que  los  frutos  que  sólo  estén 
separados  pero  que  todavía  no  se  hayan  percibido  al  tiempo  de 
la  extinción  del  usufructo,  no  pertenecen  al  usufructuario  ni 
á  sus  herederos,  sino  al  propietario  de  la  cosa,  y  tanto  más, 
cuanto  que  el  principio  que  rige  entre  nosotros  respecto  de  las 
cosas  muebles,  según  las  cuales  la  posesión  equivalen  al  títu- 
lo, no  ha  sido  infringido,  porque  los  frutos  separados,  que  no 
están  á  disposición  físicamente  del  usufructuario,  no  pueden 
considerarse  como  poseídos  por  él. 

211.  Ya  hemos  dicho  que  la  ley  nacional  de  las  partes  no 
debe  aplicarse  en  los  casos  en  que  perjudique  al  régimen  de- 
la  propiedad  del  lugar  en  donde  está  situada  la  cosa;  y  para 
determinar  nuestra  excepción,  aun  permaneciendo  en  la  mis- 
ma hipótesis,  supongamos  que  el  usufructuario  romano  dá  el 
predio  en  arrendamiento  por  cinco  años  y  que,  en  este  tiempo, 
cesa  el  usufructo:  surge  la  duda  sobre  si  el  propietario  de  la 
cosa  debe  ó  no  respetar  la  locación. 

Según  el  Derecho  romano,  la  locación  solo  produce  obliga- 
clones  recíprocas  entre  los  contratantes,  pero  no  derechos  so- 
bre la  cosa  inmueble  arrendada  en  favor  del  arrendatario. 
Por  consiguiente,  el  propietario  que  entra  en  la  propiedad  ple- 
na de  la  cosa,  no  está  obligado  á  respetar  un  contrato  no  he- 
cho por  él  ni  por  sus  predecesores,  y  la  locación  de  la  cosa 
siyeta  al  usufructo,  cesa  con  el  usufructo  mismo  (1).  Por  el 
contrario,  con  arreglo  á  nuestra  ley,  el  arrendatario  adquiere 
cierto  derecho  á  retener  la  cosa  inmueble  arrendada  por  un 
tiempo  determinado  que  la  ley  fija,  ó  por  el  establecido  por  el 
contrato,  y  por  consiguiente,  el  comprador  de  la  cosa  arren- 
dada debe  respetar  el  contrato  hecho  por  el  vendedor.  No 
hay  du  'a  que  esta  diferente  manera  de  considerar  el  arren- 
damiento, no  depende  de  que  sean  diferentes  los  principios 
que  arreglen  el  régimen  general  de  la  propiedad,  y  por  con- 
siguiente, por  más  que  el  propietario  y  el  usufructuario  sean 
romanos,  no  podrán  invocar  su  ley  contra  la  que  rige  la  pro- 
piedad entre  nosotros,  y  el  propietario  debe  respetar  el  arren- 


(1)    Frag.  9.  8  1,  í><^m  ^^tf^*.  XIX,  1. 
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damiento,  aun  cuando  cese  el  usufructo,  conforme  á  las  re- 
glas establecidas  por  el  art.  493  del  Código  civil  (1). 

Por  esta  misma  razón,  el  uso  ó  el  usufinicto  de  los  bos- 
ques existentes  en  Italia,  las  acciones  que  el  usufructuaño 
puede  ejercer  sobre  la  cosa,  y  las  cuestiones  relativas  á.  la 
usucapión  ó  á  la  prescripción  de  tales  servidumbres,  deben 
resolverse  aplicando  exclusivamente  la  lex  rei  sitos.  Las  mis- 
mas reglas  deben  aplicarse  á  la  habitación. 

Los  principios  que  acabamos  de  exponer  están  en  armenia 
con  las  disposiciones  sancionadas  por  nuestro  legislador.  El 
artículo  476  del  Código  civil  establece,  en  efecto,  que  los  de- 
rechos de  uso,  de  usufructo  y  de  habitación,  se  ryan  por  el  tí- 
tulo de  que  se  deriven;  la  ley  solo  suple  lo  que  el  título  no  ha 
previsto,  á  no  haber  alguna  disposición  contraria  (2).  Hácese 
de  esta  regla  un  argumento  para  decidir,  cuando  el  usufruc- 
to proceda  de  una  ley  extranjera,  si  ésta,  que  es  el  título  del 
derecho,  debe  ser  la  que  rija  el  disfrute  del  mismo,  salvo  las 
excepciones  hechas  por  nosotros. 

212.  Las  servidumbres  prediales  deben,  por  regla  gene- 
ral, ser  regidas  exclusivamente  por  la  lex  rei  sitoe,  cuyo 
principio  no  sufre  excepción  alguna.  Las  servidumbres  lega- 


(1)  Hé  aqni  el  contenido  del  art.  493  del  Código  civil  italiano:  cLos 
arrendamientos  hechos  por  el  asnfractaario  por  nn  periodo  de  más  de 
cinco  años,  no  son  Yálidos,  en  caso  de  cesación  del  osnfnoicto,  sino 
por  el  qalnqaenlo  corriente  en  el  momento  de  dicha  cesación,  con- 
tando el  primer  periodo  desde  el  dia  en  qae  ha  comenzado  el  arren- 
damiento, y  los  demfts  desde  aquél  en  que  conclayó  el  precedente. 
Los  arrendamientos  de  cinco  ó  menos  años,  que  el  usufructuario  haya 
hecho  ó  renovado  mfts  de  un  año  antes  de  su  ejecución,  si  se  trata 
de  bienes  rurales,  y  ipás  de  seis  meses  antes  si  de  casas,  no  tienen 
efecto  cuando  su  ejecución  no  ha  comenzado  antes  de  terminar  el 
usufructo.  Si  éste  debiera  cesar  en  una  época  cierta  y  determinada, 
los  arrendamientos  consentidos  por  el  usufructuario  solo  valdrftn  por 
el  año  corriente  en  el  momento  de  la  cesación  del  usufructo;  sin 
embargo,  si  se  trata  de  predios  cuya  principal  cosecha  es  bienal  ó 
trienal,  será  válido  el  arrendamiento  por  el  periodo  de  los  dos  ó  tres 
años  corrientes  al  cesar  el  usufructo. 

(2)  Art.  476:  Los  derechos  de  usufructo,  de  uso  y  de  habitación, 
son  regidos  por  el  titulo  de  que  se  derivan;  la  ley  solo  suple  en  los 
casos  y  en  cuanto  no  ha  sido  previsto  por  el  titulo,  á  no  diaponerlo 
de  otro  modo. 
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les  son,  en  efecto,  inherentes  á  los  predios  y  dependen  de  la 
manera  de  ser  y  de  la  situación  de  los  mismos,  ó  son  estable- 
cidas, ya  en  interés  de  la  propiedad,  ya  del  Estado  ó  de  los 
municipios;  acompañan,  por  consiguiente,  á  los  predios  en 
cualquier  mano  que  se  hallen,  y  deben  ser  consideradas  como 
cualidades  pertenecientes  al  predio  dominante  que  llevan 
consigo  una  limitación  del  predio  sirviente.  Estas  servidum- 
bres deben,  pues,  ser  regidas  por  la  ley  misma  en  virtud  de 
la  cual  se  han  establecido. 

Las  servidumbres  pueden  establecerse  también  por  un  he- 
cho del  hombre.  Cada  propietario  puede  gravar  su  predio  en 
favor  del  de  otro  propietario  con  tantas  servidumbres  cuantas 
sean  las  clases  de  utilidad  que  un  predio  puede  ofrecer  á 
otro  (1).  Las  servidumbres  establecidas  por  la  ley  pueden 
también  ser  modificadas  ó  determinadas  en  general  de  una 
manera  más  precisa  por  medio  de  un  contrato,  en  el  caso  en 
que  tengan  una  doble  base.  Si  los  propietarios  respectivos  de 
ambos  predios  fuesen  extranjeros,  y  la  servidumbre  se  hu- 
biese constituido  bajo  el  imperio  de  su  ley,  debe  ser  también 
la  lex  reí  sitoe  la  que  debe  decidir  si  esta  servidumbre  puede 
6  no  ser  eficaz.  Si  por  ejemplo,  los  dos  predios  se  hallasen 
situados  en  Italia  ó  en  Francia,  no  podria  ser  jurídicamente 
eficaz  la»  servidumbre  que  sujetase  al  propietario  del  predio 
sirviente  á  prestar  al  del  otro  servicios  personales,  ó  que  le 
impusiera  una  obligación  de  hacer  6  de  dar.  Nuestro  Código 
ha  sancionado  el  principio  de  derecho  romano  nulla  servitus 
tn  faciendo  consisterepotest  Y  por  consiguiente,  dispone  (ar- 
tículo 643),  eonforme  con  el  art.  699  del  Código  de  Napoleón, 
que,  aun  cuando  el  propietario  del  predio  sirviente  estuviese 
obligado,  en  virtud  del  título,  &  los  gastos  necesarios  para  el 
uso  y  la  conservación  de  la  servidumbre,  puede  librarse  jde 
él  abandonando  el  fundo  sirviente  al  propietario  del  fundo 
dominante.  De  hecho,  l6ts  servidumbres  que  traen  utili- 
dad á  una  persona,  ó  que  imponen  una  obligación  personal 
de  obrar,  no  son  servidumbres  prediales,  porque  estas  son 
absolutamente  independientes  de  la  persona  de  los  propieta- 
rios ó  de  los  poseedores  de  los  fundos,  son  debidas  de  cosa  á 
cosa,  de  suerte  que  el  propietario  ó  poseedor  del  fundo  sir- 


(1)   L.  7,  Dig.  Commwnia  pradionm,  Yin,  4. 
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viente  solo  debe  ofrecer  que  se  haga  tal  ó  cual  cosa  sobre  la 
propiedad,  ó  abstenerse  de  hacer  ciertos  actos.  Servitutem 
non  hominem  deberé  sed  rem,  dice  Labeon  (1). 

'213.  Concluimos,  pues,  que  las  servidumbres  prediciales 
interesan  directamente  al  régimen  territorial  de  la  propiedad 
y  deben,  por  tanto,  ser  regidas  por  la  lex  reí  sitce,  cuando 
proceden  directamente  de  la  ley.  Cuando  han  sido  estableci- 
das por  el  hecho  del  hombre,  también  debe  ser  la  lex  rei  sitce 
la  que  debe  decidir  cuáles  son  las  servidumbres  con  que  pue- 
den gravarse  los  fundos,  cuál  es  su  naturaleza,  y  el  límite  del 
derecho  del  propietario  para  establecerlas. 

214.  La  enfltéusis  es  un  derecho  real  sobre  la  cosa  inmue- 
ble de  otro,  en  el  cual  puede  gozar  ó  aprovecharse  de  la  cosa 
de  la  manera  más  amplia  posible,  á  con  lición  de  no  deterio- 
rarla y  de  pagar  al  propietario  una  renta  anual.  Por  más  que 
este  derecho  se  derive  de  un  contrato  enfltéutico,  considerado 
en  si  mismo  como  un  derecho  real  que  modiñca  el  derecho 
absoluto  de  la  propiedad,  está  sujeto  á  las  mismas  reglas  que 
el  derecho  de  propiedad  y  los  demás  que  de  él  se  derivan.  Es, 
por  consiguiente,  necesario  para  determinar  la  ley  que  debe 
aplicarse,  distinguir  bien  el  contrato,— el  cual  debe  ser  juzga- 
do CQU.  sujeción  á  las  reglas  que  expondremos  en  su  lugar 
oportuno,— del  derecho  real,  que,  como  los  y  ara  inré  aliena 
debe  regirse  por  la  lex  rei  sitoe  en  todo  aquello  que  puede  in- 
teresar al  régimen  de  la  propiedad. 

215.  Independientemente  de  la  validez  6  nulidad  del  con- 
trato enfltéutico,  debe  decidirse  siempre  atcerca  de  su  eficacia 
por  la  lex  rei  sitce.  Lo  mismo  sucede  en  todos  los  demás 
contratos  consensúales  que  entrañan  un  jura  in  re  aliena, 
los  cuales,  aunque  válidos  y  legítimos  según  la  ley  del  lugar 
en  donde  han  sido  estipulados,  pueden  ser  absolutamente 
ineficaces,  si  los  derechos  reales  que  de  ellos  se  derivan  no 
son  reconocidos  por  la  lex  rei  sitoe  6  son  declarados  contra- 
rios al  régimen  de  la  propiedad  (2).  Tales  serian,  por  ejem- 
plo, los  contratos  por  derechos  de  censos  no  redimibles  6  de 
señoríos  permitidos  por  las  leyes  feudales,  pero  no  recono- 


(1)  L.  C,  §  2.  Si  servUut  vindic.  VIH,  5. 

(2)  Véase  el  cap.  «IV  de  la  sección  Bigaiente. 
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cidos  por  la  nuestra,  y  lo  mismo  debe  decirse  del  derecho  de 
enfltéusis  admitido  por  nuestro  Código,  cuando  el  fundo  exis- 
te en  ún  país  que  no  lo  reconoce. 

216.  Cuando  la  lex  rei  sitce  reconoce  el  derecho  de  enfl- 
téusis, y  la  constitución  de  este  derecho  se  ha  establecido  bajo 
el  imperio  de  una  ley  extranjera,  en  todas  las  cuestiones  que 
pueden  surgir  entre  el  concesionario  y  el  enfltéuta,  debe  apli- 
carse preferentemente  la  ley  territorial  6  la  del  contrato,  se- 
gún que  la  causa  que  origine  el  conflicto,  interese  ó  no  al  ré- 
gimen de  la  propiedad. 

Para  precisar  nuestras  ideas,  nos  referiremos,  á  nuestro 
Código,  que  reconócela  enfltéusis,  y  observamos  que,  aunque 
se  quiera  sostener  que,  según  nuestra  ley,  no  hay  otro  medio 
para  la  constitución  del  derecho  real  de  enfltéusis  que  el  con- 
trato enfltéutico;  sin  embargo,  si  un  romano,  poseedor  de'  bie- 
nes en  Italia,  quisiera  por  acto  de  última  voluntad,  constituir 
una  enfltéusis,  el  derecho  del  enfltéuta  deberla  ser  reconocido 
entre  nosotros,  porque  estarla  válidamente  constituido  con 
arreglo  á  ía  ley  del  testador  (1). 

Siempre  que  en  la  enfltéusis  sean  romanos  el  concesiona- 
rio y  el  enfltéuta,  se  aplicará  su  ley  para  decidir  si  un  t-ísoro 
descubierto  en  el  fundo  enfltéutico  pertenece  al  enfltéuta  ó 
al  propietario,  y  puesto  que  la  ley  romana  dispone  que  el 
primero  no  adquiere  el  tesoro,  porque  este  no  es  un  fruto, 
sino  solamente  la  mitad  por  haberlo  encontrado,  se  aplicará 
esta  disposición  á  pesar  de  que  nuestro  Código  dispone  lo 
contrario  (art.  1.561)  (2),  porque  esta  es  una  cuestión  de  inte- 
rés privado.  Por  esta  misma  razón  se  aplicará  la  ley  de  que 
dependen  los  objetos  del  derecho  para  decidir  si  el  concesio- 
nario puede  disponer  de  su  derecho  por  acto  intervivo  ó  por 
última  voluntad,  y  si  está  obligado  á  alguna  prestación  hacia 
el  dominio  directo  por  la  trasmisión. 

217.  No  puede  decirse  lo  mismo  respecto  del  derecho  que 
puede  tener  el  enfltéuta  para  librar  el  fundo  de  cualquier  gra- 


(1)  Art.  i.*»  OotLy  De  jur.  emphyL,  IV,  66. 

(2)  Art.  1.561  del  Código  italiano:  «Elenfitenta  es  propietario  de 
todoe  los  prodactos  del  fando  y  de  los  accesorios,  y  tiene  los  mismos 
derechos  qae  tendría  el  propietario  respecto  del  tesoro  y  de  las  minad 
descubiertas  en  el  fundo  enfltéutico. 

TOMO  I.  22 
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vámen.  Por  más  que  el  enflteuta  y  el  concesionario  de  la 
enflteusis  sean  romanos,  y  por  más  que  la  ley  romana  no  con- 
ceda al  primero  el  derecho  de  redención,  si  el  predio  enfitéu- 
tico  está  situado  en  Italia,  el  enflteuta  tendrá  derecho  á  librar 
el  fundo  de  cualquier  carga,  mediante  el  pago  de  un  capit^ 
en  dinero  correspondiente  al  producto  anual  sobre  la  base 
del  interés  legal  ó  al  valor  del  mismo  producto  si  consiste  en 
especie,  sobre  la  base  del  precio  medio  del  mismo  durante 
los  diez  últimos  años,  según  la  disposición  de  nuestra  ley  (ar- 
tículo 1.564).  Es  evidente  que  esta  disposición  interesa  al  arre- 
glo de  la  propiedad,  tanto  más  cuanto  que  un  pacto,  aun  ex- 
presamente estipulado,  no  podría  aminorar  el  derecho  del 
enflteuta.  Por  la  misma  razón  debe  decidirse  con  arreglo  á  la 
lex  reí  sitce  si  es  permitido  la  sub-enflteusis,  verificada  respec- 
to de  los  fundos  situados  en  Italia  (art.  1.562);  si  el  concesio- 
nario puede  pedir  y  si  el  enflteuta  debe  hacer  cada  veinti- 
nueve años  el  reconocimiento  del  derecho  de  aquél,  como  exi- 
je  nuestra  ley  (art.  1.557)  (1),  y  para  todas  las  accipnes  reales 
procedentes  de  la  enflteusis. 


(1)    Hé  aquí  el  ttíXto  de  los  artículos  citados  anteriormente: 

Art.  1.564.  El  enñteota  puede  en  todo  tiempo  redimir  las  cargan 
del  fundo  enfltéutico  mediante  el  pago  de  un  capital  correspondiente 
k  la  renta  sobre  la  base  del  iu teres  legal,  ó  del  valor  de  la  misma 
renta,  si  es  en  especie,  sobre  la  base  de  so  precio  medio  en  los  dies 
últimos  años.  Las  partes  pueden,  sin  embargo,  convenir  en  el  pago 
de  un  capital  inferior  al  antes  enunciado.  Coando  se  trata  de  en- 
flteosis  concedida  por  un  tiempo  determinado  que  no  excede  de  treinta 
años,  pueden  también  convenir  en  el  pago  de  un  capital  superior,  que 
no  podrá,  sin  embargo,  exceder  de  la  cuarta  parte  del  ya  establecido. 

Art.  1.557.  La*  enñteusis  se  arregla  por  convenio  de  lab  partea, 
con  tal  que  este  no  sea  contrario  ét  los  artículos  1.562,  1.563  y  1.564. 

Art.  1.562.    El  enñteuta  puede  disponer  tanto  del  fundo  enflteati- 
co  como  de  sus  accesorios,  ya  por  un  acto  entrevivos  ó  por  ultima  vo 
Inntad.  Para  la  trasmisión  del  fundo  enñtéutico,  hágase  como  qnieTa, 
no  hay  necesidad  de  contar  previamente  con  el  consentimiento  del 
concesionario.  No  se  admite  la  sub-enfiteusis. 

Art.  1.563.  Cada  29  años,  puede  pedir  el  concesionario  el  recono- 
cimiento de  BU  derecho  á  aquel  que  se  halla  en  posesión  del  fondo  en- 
ñtéutico. No  se  necesita  prestación  alguna  para  el  acto  de  reconoci- 
miento; y  los  gastos  ocasionados  son  por  cuenta  del  poseedor  del 
predio. 


Por  los  mismos  principios,  pueden  resolverse  las  demás 
cuestiones  relativas  á  la  enflteusis,  y  que  no  creemos  necesa- 
rio exponer  aquí. 

218.  No  nos  ocuparemos  especialmente  del  derecho  de 
superficie,  que  también  es  un  derecho  real,  jas  in  re  aliena 
que  puede  adquirirse,  ya  por  un  contrato,  ya  por  un  acto  de 
última  voluntad.  Por  las  grandes  analogías  que  existen  entre 
este  derecho  y  la  enflteusis,  por  más  que  esta  tenga  por  obje- 
to el  suelo,  y  el  derecho  de  superficie  lo  que  hay  sobre  el  suelo, 
pueden  resolverse  con  arreglo  á  los  principios  ya  expuestos, 
los  conflictos  que  fácilmente  pueden  surgir  en  el  caso  en  que 
la  ley  á  que  estén  sujetos  el  superflciarius  y  el  dueño  del 
suelo  sea  diferente  de  la  del  lugar  en  que  está  situado  el  in- 
mueble sobre  el  derecho  real  de  superficie.  En  el  capitulo  si- 
guiente hablaremos  de  la  prenda  y  de  la  hipoteca,  que  son 
también  derechos  reales. 


f  ■ 


CAPITULO  IV. 


DE  LA  LET  QUE  DEBE  ARREGLAR  EL  DERECHO 
DE  PREin)A  Y   DE  HIPOTECA. 


219.  Naturaleza  verdadera  de  estos  derechos.— 220.  Ley  qae  debe 
regir:  (A)  La  aptitad  de  las  cosas  para  poder  ser  dadas  en  prenda; 
(B)  constitución  del  derecho  de  prenda;  (C)  sn  eficacia;  (Z>)  la  pren- 
da judicial  ó  testamentarla  constitaída  en  el  extranjero;  {B]  la 
prenda  de  créditos  y  de  títulos  nominales;  {F]  la  acción  pignoratí- 
ola;  (O)  la  anticresis;  {H)  los  derechos  que  se  derivan  de  la  antlcre- 
Bis  y  su  eficacia;  (I)  los  privilegios  y  las  hipotecas  privilegiadas.— 
221.  Necesidad  de  distinguir  entre  el  derecho  real  de  hipoteca  y  la 
acción  hipotecaria.— 222.  Art.  2.128  del  Código  de  Napoleón,  y  ra- 
zones con  que  sé  le  ha  querido  Justificar.— 223.  Su  critica.— 224.  La 
hipoteca  convencional  debe  ser  reconocida  en  todas  partea. — ^225. 
De  la  hipoteca  legal.— 226.  La  base  de  la  hipoteca  legal  es  el  con- 
venio tácito.— 227.  Ley  qué  debe  regirla.— 228.  Disposiciones  del 
derecho  positivo  relativamente  á  las  principales  especies  de  hipote- 
ca legal.— 229.  Aplicación  de  nuestra  doctrina.— 230.  Opinión  de 
los  autores  relativamente  á  la  hipoteca  de  la  mujer  casada  sobre  los 
bienes  que  posee  el  marido  en  el  extranjero.— 231.  Nuestra  opinioo. 
—232.  Condiciones  necesarias  para  la  eficacia  de  este  derecho.— 
233.  Hipoteca  Judicial. —234.  Doctrinado  los  autores  franceses  fon- 
dada en  el  art.  2.123  del  Código  de  Napoleón.— 235.  Su  refutadoo 
y  nuestra  opinión  sobre  la  materia.' 


219.  Todo  el  que  contrata  se  obliga  á  si  mismo  y  obliga  á 
sus  herederos  al  cumplimiento  de  su  deuda  personal,  y  pue- 
de ser  legalmente  obligado  por  su  acreedor  &  cumplir  lo  pac- 
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tado  6  prometido,  con  todos  sus  bienes  presentes  y  futuros, 
muéblese  inmuebles,  corporalesé  incorporales.  Estagarantla, 
necesaria  para  hacer  eficaces  las  obligaciones  personales,  es 
admitida  por  todas  las  legislaciones,  pero  no  engendra  en  fa- 
vor del  acreedor  un  jus  in  ré  sobre  todos  los  bienes  que  po- 
see el  deudor  en  el  momento  que  se  obliga,  sino  sólo  para 
los  que  posee  en  el  momento  en  que  el  título  es  declarado 
ejecutorio,  los  cuales  pueden  ser  expropiados  indistintamen- 
te por  el  acreedor  6  por  los  demás  medios  permitidos  por  la 
ley  del  lugar  en  dondella  cosa  existe.  Con  esta  garantía  gene- 
ral, que  liga  los  bienes  indirectamente  y  como  consecuencia 
de  la  obligación  personal,  no  debe  confundirse  jamás  el  de- 
recho de  prenda  y  de  hipoteca,  que  es  un  derecho  vealjus  in 
ré  aliena^  constituido  á  favor  del  acreedor,  que,  como  garan- 
tía especial  de  su  crédito,  tiene  el  derecho  de  perseguir  la 
cosa  del  deudor  en  mano:^  de  quien  quiera  que  se  halle,  has- 
ta obtener  el  pago  de  lo  que  se  le  adeuda. 

El  derecho  adquirido  por  el  acreedor  hipotecario  limita  y 
modifica  el  de  propiedad;  y  en  esto  es  en  lo  que  consiste  la 
diferencia  entre  la  obligación  personal  y  la  hipotecaria;  pues 
en  virtud  de  la  primera  no(puede  impedirse  al  propietario  ena- 
genar  ni  trasferir  sus  bienes  libres  de  toda  carga,  porque  la 
persona  es  la  directamente  obligada,  mientras  que  la  segun- 
da establece  el  derecho  inherente  á  la  cosa,  y  la  facultad  de 
hacerla  vender  contra  el  derecho  de  cualquier  poseedor,  á  no 
ser  que  éste  se  avenga  á  pagar  la  deuda  con  que  la  cosa  está 
gravada. 

Debiendo  limitarnos  á  exponer  las  reglas  propias  para  re- 
solver los  conñictos  de  legislación,  comenzaremos  por  hacer 
notar  que,  para  todo  lo  que  se  refiere  al  contrato  de  prenda,  ó 
á  lo  que  se  exige  para  su  validez,  será  necesario  aplicar  las 
reglas  que  expondremos  en  la  sección  siguiente;  hablaremos 
aquí  únicamente  del  derecho  de  prenda  y  de  hipoteca,  como 
jurain  ré  aliena. 

220.  (A).  Para  determinar  cuáles  son  las  obligaciones  que 
pueden  garantizarse  por  medio  de  la  prenda  y  de  la  hipoteca, 
debe  aplicarse  la  ley  á  que  la  obligación  está  sometida.  Mas 
respecto  de  la  aptitud  de  la  cosa  para  ser  hipotecada  6  pigno- 
rada, debe  aplicarse  exclusivamente  la  lex  reí  sitos.  Así,  por 
ejemplo,  mientras  que  según  el  derecho  romano  podrán  hipo- 
tecarse todas  las  cosas  enagenables  y  en  el  comercio,  corpora- 
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les  é  incíorporales,  presentes  ó  futuras  (1),  según  nuestro  Có- 
digo, las  cosas  muebles,  corporales  é  incorporales,  no  pue- 
den darse  en  prenda,  y  solo  son  susceptibles  de  ser  hipoteca- 
dos los  bienes  inmuebles  por  su  naturaleza,  ó  que  son  consi- 
derados como  tales  por  la  ley,  es  decir,  el  usufructo  cx>n  sus 
accesorios,  excepto  el  usufructo  legal  de  los  ascendientes,  los 
derechos  del  concesionario  y  del  enflteuta  sobre  los  bienes  so- 
metidos á  la  enflteusis;  y  las  rentas  contra  el  Estado^  de  la 
manera  determinada  por  las  leyes  relativas  ala  deuda  pública 
(artículo  1.967)  (2).  Por  consiguiente,  si  un  romano  hipoteca- 
se ó  diese  en  prenda  una  servidumbre  rústica,  como  por 
ejemplo,  una  servidumbre  que  deba  constituirse  en  el  porve- 
nir sobre  un  fundo  situado  en  Italia  (3),  ó  una  servidumbr? 


(1)  Cód.  Quarespiffnorioblig.  possunt,  vel  nonYJll  17;— Z>^.  Q^e 
retpign  vel  hipot  data  obligari  nonpottunt,  XX,  3;  Z>*^.,  Depignari  XX,  1. 

(2)  Son  Susceptibles  de  hipoteca,  dice  el  articaio  citado: 

1.^  Los  bienes  inmaebles  que  están  en  el  eomercio,  asi  como  sos 
accesorio»  repntados  inmuebles. 

2.^  El  nsafrooto  do  estos  mismos  biencd  y  acoesortos,  excepto  [el 
asnfructo  legal  de  los  ascendientes. 

3.*  Los  dereohosdel  concesionario  y  del  enfiteata  sobre  los  bienes 
enfitéaticos. 

4.^  Las  rentas  del  Estado  en  la  forma  y  modo  determinados  por  las 
leyes  relativas  á  la  deuda  pública. 

(3)  L.  12,  Dig.  bepignaribuiy  XX,  1. 

La  cuestión  examinada  en  el  texto  y  á  la  que  Flore  remite  al  lec- 
tor, es  la  de  saber  si  el  propietario  de  un  inmueble  puede  convenir 
con  su  acreedor  en  que  éste,  no  habiéndole  pagrado  al  vencimiento  del 
plazo,  tendrá  derecho  de  constituir  una  servidumbre  fobre  dicho  in- 
mueble en  provecho  de.  un  vecino,  de  modo  que  puede  obtener  su 
pago  mediante  el  precio  de  est»  constltuoiou.  Según  el  juriaeonsalto 
Marciano,  no  es  posible  semejante  convenio,  tratándose  de  ana  ser- 
vidumbre urbana;  por  el  contrario,  tratándose  de  una  servidumbre 
rustica,  la  admiten  Pómpenlo  y  Paulo,  en  razón  á  su  utilidad  prácti- 
ca. Puede  convenirse,  observa  Demange^t,  en  que  sólo  el. acreedor 
tenga  el  derecho  de  constituir  la  servidumbre  rústica  si  no  se  le  ha 
pagado  al  espirar  el  plazo:  este  será  un  contrato  de  hipoteca.  Puede 
convenirse  también  en  que,  si  el  acreedor  tiene  un  predio  vecino  ejer* 
zaél  mismo  la  servidumbre  hasta  que  espire  el  plazo:  esto  equivale 
entonces  k  un  contrato  de  prenda,  teniendo  el  acreedor  la  caaai-po- 
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predial  ó  personal  de  cualquier  naturaleza  que  sea,  á  excep- 
ción del  usufructo,  este  contrato  seria  entre  nosotros  com- 
pletamente ineficaz,  en  cuaAto  al  derecho  real,  porque  la  cosa 
no  es  susceptible  de  ser  objeto  de  prenda  6  de  hipoteca  según 
nuestra  ley.  Lo  mismo  debe  decirse  de  una  hipoteca  sobre 
bienes  muebles,  ó  de  la  pignoración  de  un  derecho  de  prenda 
6  de  hipoteca  (sipignus  pignori  datum  sit,  VIII,  24),  ó  de  la 
prenda  general  de  una  universitas  rerum  (1),  y  de  cosas  que 
no  se  nombran  individualmente. 

(B).  En  cuanto  á  la  constitución  y  validez  del  derecho  de 
prenda,  debe  juzgarse  de  él  con  arreglo  á  la  ley  bajo  cuyo 
dominio  se  constituyó.  Sin  embargo,  el  acreedor  no  puede 
hacer  valer  su  derecho  en  el  lugar  en  que  se  halla  la  cosa, 
sino  cuando  ha  llenado  todas  las  condiciones  exigidas  según 
la  lex  rei  sitce,  á  fin  de  que  su  derecho  pueda  ser  eficaz. 

Según  el  Derecho  romano,  puede  constituirse  la  prenda 
por  contrato,  por  disposición  de  última  voluntad,  por  autori- 
dad del  magistrado  ó  por  la  ley  (2),  y  da  origen  á  una  acción 
in  rem  ¡(3). 

Según  la  ley,  la  prenda  puede  proceder  de  un  contrato  en 
el  que  el  deudor  dé  al  acreedor  una  cosa  mueble  para  segu- 
ridstddesu  crédito  (art.  1.878).  El  acreedor  adquiere  el  derecho 
de  hacerse  pagar  por  privilegio  sobre  la  cosa  pignorada,  á 
condición  de  que  ésta  le  ha  sido  consignada  y  ha  quedado  en 
su  poder  6  en  poder  de  un  tercero  elegido  por  las  partes, 
cuando  existe  un  .documento  público  ó  privado  que  contiene  la 
declaración  de  la  suma  debida,  así  como  la  naturaleza  de  las 
cosas  dadas  en  prenda,  ó  un  estado  expresivo  de  su  cualidad, 


sesión  de  la  cosa  pignorada  (Gmtío  elemental  de  Derecho  romano ^  edi- 
ción de  1864,  t.   I,  pág.  500). 

{lí.  de  P,  F.) 

(1)  Universorwm  aulem  bononmpignus  totum  añcit  deMorU  palrimo' 
nÍMm  tam  presensquam/uturorum  (Uah\embTnchJiDoetrina  pandutornm 
§  306);  1.  9,  Oód.  gna  respiffñ.,  vm,  17. 

(2)  Gayo,  Instit.  2.^  59  y  60;  Dig.  De pignoribus  et  hipot.  XX,  1;  Có- 
digo. 1.  c. 

(3)  §3,  al  12,  lastit.,  De  act.,IV,Q:  1. 17,  §2, Dig.,  Depaetis  11,  14. 
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peso  y  medida,  si  el  valor  de  la  prenda  es  de  más  de  500  l¡ 
ras  (art.  1.879  y  1.880)  (1). 

(CJ.    Es  verdad  que,  de  cualquier  modo  que  se  halle  cons 
tituida  la  prenda  en  un  país  regido  por  el  Derecho  romano, 
si  la  tradición  ha  faltado  desde  su  origen,  y  si  la  cosa  mueble 
afecta  ha  sido  trasportada  á  Italia,  el  acreedor  no  puede  re- 
clamar la  cosa  en  justicia  contra  un  tercer  poseedor;  tampo- 
co puede  ejercer  su  privilegio  sobre  esta  cosa,  si  él  mismo  se 
ha  hecho  poseedor  de  ella  por  una  circunstancia  accidental  y 
sin  tradición.  Aunque  á  primera  vista  parece  efectivamente 
que  los  bienes  muebles  son  regidos  por  la  ley  nacional  del 
propietario,  y  que  el  derecho  legítimamente  adquirido  sobre 
ellos  puede  ser  modificado  por  la  traslación  de  la  cosa,  sin 
embargo,  considerando  que  toda  acción  real  afecta  directa- 
mente el  régimen  de  la  propiedad,  debe  concluirse  que  el 
acreedor  no  puede  ejercitar.su  derecho  sobre  la  cosa  existen- 
te en  Italia,  invocando  una  institución  inconciliabl'e  con  nues- 
tro derecho  y  con  la  ley  que  rige  la  posesión  y  la  propiedad 
entre  nosotros. 

Este  principio  debe  aplicarse  lo  mismo  á  la  prenda  civil 
que  á  la  comercial,  para  lo  cual  basta,  según  nuestra  ley, 
que  las  mercancías  dadas  en  prenda  estén  en  los  almacenes 
del  acreedor,  en  sus  buques  ó  en  los  de  su  comisionista,  en 
aduana  ó  en  otros  depósitos  públicos  á  su  disposición,  ó  que 
el  acreedor  retenga  el  talón  del  cargamento  debidamente  en- 
dosado antes  de  la  llegada  de  la  mertjancla  (Código  comer- 
cial, art.  190). 

D.  Supongamos,  por  el  contrarío,  que,  en  un  país  regido 
por  el  derecho  romano,  se  ha  constituido  una  prenda  por  el 
testador  para  seguridad  de  los  legatarios  y  de  los  acreedo- 
res (2),  y  que  el  dia  en  que  esta  deuda  comenzó  á  existir  le 


|I)  Código  civil  italiano,  art.  1.879.  cLa  prenda  confiere  al  acreedor 
el  derecho  de  hacerse  pagar  por  privilegio  sobre  la  cosa  pignorada. 

Art.  1.880.  Este  privilegio  solo  tiene  1  igar  caando  hay  an  doco- 
mentó  publico  ó  privado  qae  contiene  la  declaración  de  la  suma  de- 
bida, asi  como  de  la  especie  y  naturaleza  de  los  cosaa  dadas  &Q 
prenda,  etc.,  etc.! 

(2)-  L.  1.  Qód.  Oam.  de  las  leyes,  VI  43;MQhlembrach,  §  311. 
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fueron  efectivamente  entregadas  al  acreedor  ó  legatario,  para 
seguridad  de  Su  crédito,  las  cosas  pignoradas,  ó  que  el  magis- 
trado haya  puesto  al  acreedor  en  posesión  de  una  cosa  desig- 
nada por  el  deudor  para  garantía  del  crédito  (1),  y  que  la  cosa 
dada  en  prenda  haya  sido  trasportada  á  Italia:  en  este  caso 
y  en  otros  análogos  no  puede  negarse  al  acreedor  la  acción 
pignoraticia  in  rem^  fundándose  en  la  sencilla  razón  de  que 
nuestra  ley  no  reconoce  la  prenda  testamentaria  ni  la  judi- 
cial, por  lo  cual  no  debe  decidirse,  con  arreglo  á  nuestra  ley, 
sobre  la  constitución  de  la  prenda. 

Con  tal  que  el  acreedor  esté  en  posesión  de  la  cosa  entre- 
gada para  seguridad  de  su  crédito,  ó  que  la  haya  obtenido  por 
disposición  testamentaria,  ó  por  la  decisión  del  juez,  ó  por 
convenio,  puede  hacer  valer  sus  derechos  contra  tercero  y 
hacer  reconocer  por  nuestro  magistrado  la  facultad  que  tiene 
para  pedir  que  se  le  pague,  por  privilegio,  con  la  cosa  pigno- 
ra da  ó  con  parte  de  su  producto. 

E,  Los  créditos  y  los  efectos  á  la  orden,  como  los  títu- 
los nominales  de  cualquier  naturaleza  que  sean,  pueden 
ser  dados  en  prenda.  Algunas  leyes  disponen  que  el  privile- 
gio sobre  los  créditos  dados  en  prenda  no  puede  ser  válido 
con  relación  á  un  tercero  sino  en  el  caso  en  que  se  haya  he- 
cho la  notificación  de  ello  al  deudor  del  crécfito  pignorado 
(Código  civil  italiano,  art.  1.881).  Según  otras  legislaciones, 
como  por  ejemplo,  la  del  Massachussets,  el  derecho  del  nue- 
vo acreedor  se  hace  perfecto  con  la  sola  posesión  del  título  é 
independientemente  de  la  notificación  hecha  al  deudor  (2). 
Según  la  legislación  inglesa,  sólo  es  necesaria  la  notificación 
de  la  prenda  al  deudor  para  designar  la  nueva  persona  que, 
en  los  casos  previstos  por  la  ley,  tiene  derecho  á  exigir  el  pago 
de  la  suma  debida;  de  suerte  que,  feltando  la  notificación,  si 
el  crédito  es  embargado  por  un  tercer  acreedor  y  éste  obtie- 
ne el  pago  de  lo  que  se  le  debe,  el  deudor  queda  libre;  pero  si 
el  acreedor,  asegurado  de  la  prenda,  puede,  pendente  lite,  no- 
tificar al  deudor  que  se  ha  pignorado  el  crédito,  por  más  que 


jy  (1)    L.  26.  2>t^.,  Depignar.aeL,  XIII,  l;.Cod.  De pr<Btoria pignore, 

VIII,  22. 
(2)    Sfeoty ,  Conffict  of  Lawy  §  397. 


ii/ 


.V 
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antes  de  la  notificación  se  haya  practicado  el  embargo  por 
un  tercero,  no  pierde  su  privilegio. 

Si  un  extranjero  da  en  prenda  un  crédito  exigible  contra 
un  italiano  sin  notificarlo  al  deudor,  y  un  tercer  acreedor  hace 
embargar  por  la  suma  que  se  le  debe  estando  en  manos  del 
deudor,  puede  surgir  la  duda  sobre  si  el  titulo  del  que  ha  em- 
bargado el  crédito  es  anterior  al  del  acreedor  asegurado  con 
la  prenda.  Algunos,  considerando  que  el  crédito  es  una  cosa 
mueble  poseída  .por  el  acreedor,  dicen  que  debe  decidirse  con 
arreglo  á  la  ley  de  éste,  si  para  constituir  una  prenda  es  ne- 
cesario notificarlo  al  deudor  del  crédito  pignorado  (4).  Otros, 
por  el  contrario,  sostienen  que  debe  aplicarse  la  ley  del  do- 
micilio del  deudor  (5).  Pero  puesto  que  el  crédito  no  es  un 
Corpus  capaz  de  una  situación  local,  sino  un  jas  incorpórale, 
es  inútil  discutir  si  debe  aplicarse  la  ley  del  deudor  6  la  del 
acreedor.  Como  el  crédito  sólo  es  exigible  en  el  domicilio  del 
deudor,  no  puede  el  privilegio  tener  ningún  valor  con  rela- 
ción á  un  tercero,  sino  con  arreglo  á  la  ley  del  deudor;  y  por 
consiguiente,  si  el  crédito  es  exigible  en  Italia,  cualquiera  que 
pueda  ser  la  ley  del  acreedor,  no  tiene  lugar  el  privilegio  so^ 
bre  el  crédito  dado  en  prenda,  sino  cuando  esto  resulta  de 
un  documento  escrito  y  que  se  ha  notificado  el  deudor  (ar- 
ticulo 1.881). 

F.  En  cuanto  á  los  efectos  de  la  prenda,  observamos  que, 
en  general,  el  derecho  que  adquiere  el  acreedor  sobre  las  co- 
sas pignoradas  y  el  del  deudor,  así  como  sus  obligaciones  re- 
ciprocas, son  regidos  por  la  ley  á  que  está  sometido  por  su 
misma  esencia  el  contrato  dé  prenda  de  donde  se  deriva,  y 
ésta  es  la  que  debe  también  determinar  y  regir  la  acción  pig- 
noraticia directa  y  la  pignoraticia  contraria^  pero  las  ac- 
ciones reales  y  las  posesorias  sobre  la  cosa  pignorada  deben 
regirse  por  la  lex  rei  sitos. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  el  deudor  ejerce  una  acción 
pignoraticia  directa  contra  el  acreedor,  para-obligarle  á  resti- 
tuir la  cosa  que  le  fué  dada  en  prenda,  y  que  quiere  estimarse 
la  obligación  del  acreedor,  en  el  caso  de  pérdida. 6  deteriora- 


(1)  Barge,  Commonn,  Of»  eoolonia  andforeing  Imo^  parte  2.',  cap»  20, 
p.  777. 

(2)  Rodembiirg,  De  dtv,  ttat.f  art.  2,  cap.  5,  S  l^- 
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cion  de  la  cosa:  esto  debe  hacerse  teniendo  en  cuenta  sola- 
mente la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  constituyó  la  prenda.  Por 
consiguiente,  sá,  con  arreglo  á  esta  ley,  la  pérdida  de  la  cosa 
dada  en  prenda  sólo  libra  al  creedor  en  el  caso  de  fuerza  ma- 
yor, estará  obligado,  por  la  más  leve  falta,  por  más  que  la 
ley.  del  lugar  en  donde  la  cosa  se  halle  en  aquel  momento  lo 
disponga  de  otro  modo.  También  debe  decidirse  de  éste,  si  el 
acreedor  está  obligado  á  dar  cuenta,  no  sólo  de  los  frutos  per- 
cibidos, sino  de  los  que  por  su  falta  ha  dejado  de  percibir. 
Supongamos,  por  el  contrario,  que  un  acreedor  pignoratista 
pertenece  á  un  país  regido  por  el  derecho  romano  y  que  quie- 
re ejercer  la  acción  servianaó  cuasi-serviana  sobre  la  cosa  da- 
da en  prenda  contra  el  detentador  actual  en  Italia  (1).  Según 
el  derecho  romano,  el  acreedor  tiene  un  jas  in  ré  sobre  la  cosa 
pignorada  (2),  y  no  sólo  puede  servirse  de  los  interdictos  po- 
sesorios (3)  para  hacer  respetar  su  derecho,  sino  también 
para  perseguir  la  cosa  pignorada  donde  quiera  que  se  encuen- 
tre (4).  Por  el  contrario,  según  nuestro  derecho,  el  acreedor 
pignoraticio  no  tiene  una  posesión  civil,  sino  sólo  la  posesión 
natural  ó  la  detención.  Tiene  sobre  la  cosa  un  privilegio  que 
puede  valer  cuando  aquella  le  ha  sido  entregada,  y  mientras 
permanece  en  su  poder  ó  en  el  de  un  tercero  elegido  por  las 
partes  (art.  1.882);  faltando  la  detención  cesa  el  privilegio» 
Aunque  el  derecho  haya  sido  adquirido  bajo  el  imperio  de  la 
ley  romana,  como  consecuencia  de  la  regla  general  que  las 
acciones  posesorias  y  las  adiciones  reales  sobre .  las  cosas 
muebles  ó  inmuebles,  deben  ser  regidos  por  la  lex  rei  sitce , 
no  podrá  el  acreedor  ejercitar  la  acción  pigaoraticia  sino  en 
conformidad  con  nuestra  ley. 

Por  esta  misma  razón,  si  la  ley  bajo  la  cual  se  constituyó 
la  prenda  permite  el  pacto  conmisorio,  como  existia  en  el  de- 
recho romano  antes  de  la  Constitución  de  Constantino  (5),  y 


(1)  Dem9íngeAt,Cursod$Der€cka rammo,  t.  II,  p.  592;  Mahlembracb, 
Doctrina  Pandectarum,  §  319:  InslU.,  DeacL,  libro  YI,  titulo  6,  g  7; 
Di^,,Depig./\d,l. 

(2)  L.  17.  Diff.y  De  pign. ,  XX,  1 . 

(3)  Dig.^  De  adguir  vel  amit.  pos.,  XL,  1, 2. 

(4)  L.  18,  §  4;  Dig.,  De  pign.  act.,  X JIII.  7. 

(5)  L.  3.  God.  De  paetU  pig/$.  et  de  lege  camnisoria  in  pigneribns  res- 
cind.,  YUI,  35 
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si  el  acreedor  quisiera  invocarle  en  Italia  para  apropiarse  la 
cosa  dada  en  prenda,  probando  que  el  deudor  ha  perdido  todo 
su  derecho  por  no  haber  satisfecho  la  deuda  a  su  vencimien- 
to, no  podría  verificarlo,  porque  nuestra  ley  no  permite  ese 
pacto  que  contiene  una  lesión  directa  en  perjuicio  del  deudor, 
y  dispone  que  sea  nulo  todo  contrato  contrario.  Diremos  ade- 
más que,  si  la  prenda  fué  constituida  en  Roma  y  el  acreedor 
quisiera,  en  virtud  del  derecho  que  la  ley  romana  le  concede, 
jus  distrahendi  pignus  (1),  vender  en  Italia  la  prenda  para 
hacerse  pagado  con  todo  ó  parte  del  precio  procedente  de  la 
venta,  no  podrá  verificarlo,  porque  nuestra  ley  dispone  que  el 
acreedor  no  puede  vender  la  cosa  pignorada  hasta  después 
de  haber  obtenido  una  sentencia  judicial  favorable  (art.  1.884). 
No  podrá,  por  consiguiente,  invocar  su  ley  en  contradicción 
con  la  que  rige  la  posesión  de  la  propiedad  entre  nosotros. 

G.  El  derecho  de  anticresis  tiene  mucha  analogía  con  el 
de  prenda,  y  se  deriva  de  un  convenio,  por  el  que  el  deudor 
concede  al  acreedor  la  facultad  de  usar  y  de  disfrutar  de  una 
cosa  frujífera  y  de  percibir  los  frutos  del  inmueble  en  lugar 
de  los  intereses.  En  todo  lo  que  se  refiere  á  la  naturaleza  del 
contrato  y  á  la  extensión  del  derecho  que  adquiere  el  acree- 
dor, debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  nacido  el 
derecho;  y  solo  para  el  ejercicio  de  este  derecho  y  de  las  accio- 
nes reales  sobre  la  cosa  dada  en  anticresis,  debe  aplicarse  la 
¿ex  rei  sitce.  Contra  esta  opinión  está  la  de  Foelix,  que  dice 
que  las  obligaciones  resultantes  del  arrendamiento  ó  de  la 
anticresis  de  inmuebles  deben  regirse  por  la  lex  rei  sitce  (2). 

H.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  predio  situado  en 
Italia  se  dé  en  anticresis  por  un  propietario  romano  á  su  acree- 
dor, y  que  el  contrato  tenga  lugar  bajo  el  imperio  de  la  ley 
romana.  Según  esta  ley,  es  considerada  la  anticresis  como 
un  pacto  adjunto  á  la  prenda,  ya  sea  expresa,  ya  tácitamen- 
te (3).  En  virtud  de  la  anticresis  tácita,  el  acreedor  adquiere  el 
derecho  de  hacer  suyos  los  frutos,  imputándolos  como  inte- 
reses legales  (4);  en  la  anticresis  propiamente  dicha,  no  está 


(1)  De  distrae,  pign.  Cod.^  VIII,  28;  Dig.,  De  distrae,  pignar^  XX,  5. 

(2)  F(b11x,  Derecho  internacional  privado,  nüm.  60. 

(3)  UMh\embT\ich,Doctrina  ^andectarum,  %  32l:  1.  8,  Dig,,  XX,  2. 

(4)  Dig,^  In  quibus  eaus,  pig.  vel  hypoth,  tac.  contr.,  1.    2.,  Cod.  libro 
VIII.  25. 
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prohibido  apropiarse  los  frutos,  aun  cuando  excedan  á  la  tasa 
legal  de  los  intereses  (1).  El  acreedor  adquiere  un  derecho  so- 
bre la  cosa,  y  puede  gozar  de  él  para  sí  mismo  y  sus  suceso- 
res hasta  el  pago  de  la  suma  debida  (2).  Según  nuestra  ley, 
por  el  contrario,  adquiere  el  acreedor  el  derecho  de  hacer  su- 
yos los  frutos  del  inmueble  que  le  ha  sido  dado  en  anticresis, 
pero  con  la  obligación  de  irlos  descontando  de  los  intereses,  y, 
si  exceden,  del  capital  (art.  1.891).  No  adquiere  un  derecho 
real  sobre  la  cosa,  porque  la  anticresis  sólo  produce  efecto  en 
cuanto  á  las  relaciones  entre  el  deudor,  el  acreedor  y  sus  he- 
rederos (art.  1.897). 

Aplicando  la  regla  general  establecida  por  nosotros,  los 
derechos  y  las  obligaciones  del  acreedor  y  del  deudor,  la 
constitución  de  la  anticresis  y  la  extensión  del  derecho  que 
confiere,  serán  regidos  por  la  ley  romana.  Pero  si  el  acreedor 
quisiera  perseguir  la  cosa  situada  en  Italia  en  manos  de  un 
tercero,  no  podría  verificarlo,  porque  nuestra  ley  no  reconoce, 
en  favor  del  acreedor  que  tiene  un  predio  en  anticresis,  nada 
más  que  el  derecho  de  retención  unido  á  la  posesión  de  la 
cosa,  el  cual  no  dura  sino  mientras  subsiste  la  posesión  mis- 
ma, y  solo  puede,  por  tanto,  producir  sus  efectos,  con  arre- 
glo á  la  ley  que  rige  entre  nosotros  la  posesión  y  la  propiedad. 
Por  la  misma  razón  no  podría  invocarse  el  pacto  conmisorio 
ante  nuestros  tribunales,  porque  está  expresamente  prohibi- 
do (art.  1.894)  (3). 

/.  Entrando  ahora  á  tratar  la  cuestión  de  los  privilegios  y 
de  las  hipotecas,comenzaremos  por  declarar,  que  no  podemos 
admitir  la  opinión  de  Fcelix,  que  dice  que  los  derechos  de  pri- 
vilegio 6  de  hipoteca  convencional,  judicial  ó  legal  sobre  los 
inmuebles,  deben  regirse  por  la  lex  rei  sitce.  Hay  que  hacer 
en  esto  muchas  distinciones,  deduciéndolas  de  la  naturaleza 
de  estas  relaciones  jurídicas,  y  comenzaremos  por  observar 
que  no  puede  razonarse  de  la  misma  manera  sobre  los  privi- 


(1)  L.  14, 17;  Cod„De  nsitru,  IV,  32. 

(2)  L.  11,  S  li";  ^»^-»  Depign.  et  hyp.,  XXI;  Pohtier,  Hipot.,  c.  5. 

(3]  He  aquí  el  texto  de  este  articulo:  cBl  acreedor  no  ne  hace  pro  - 
pietario  üel  inmaeble  por  sólo  la  falta  de  pago  en  el  plazo  convenido; 
toJa  estipolacion  contraría  es  nala.  A.  falta  de  pago,  paede  persegair 
por  las  vías  legales  la  expropiación  de  su  deador. 
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legios  y  las  hipotecas.  Los  privilegios  se  derivan  de  la  ley  y 
no  pueden  tener  nada  más  que  este  origen,  porque  consisten 
en  un  favor  atribuido  por  su  naturaleza  á  un  crédito,  en  vir- 
tud del  cual  adquiere  el  acreedor  el  derecho  de  que  se  le  pa- 
gue con  preferencia  á  los  demás. 

La  hipoteca,  por  el  contrario,  es  un  derecho  real  sobre  la 
cosa  de  otro,  Jus  in  re  aliena,  que  puede  derivarse  de  un  con- 
trato, de  una  sentencia  judicial  ó  de  la  ley,  y  en  virtud  del 
cual  puede  el  acreedor  obrar  directamente  contraía  cosa  afec- 
ta al  pago  de  una  deuda,  independientemente  de  la  deuda 
misma. 

Admitimos  que,  en  cuanto  á  los  privilegio^  y  al  derecho  de 
preferencia,  en  caso  de  concurso  de  muchos  acreedores,  debe 
juzgarse  con  arreglo  á  la  lex  rei  sitoe,  ya  se  trate  de  cosas  in- 
muebles, ya  de  cosas  muebles.  La  razón  de  esto  es  porque 
ningún  legislador  puede  conceder  favores  extralimitándose  de 
suautori  ad,  y  porque  ningún  extranjero  puede  prevalerse  del 
favor  más  grande  de  que  goza  su  crédito,  según  su  ley,  en  per- 
juicio de  los  derechos  que  un  tercero  puede  haber  adquirido 
sobre  la  cosa  misma,  bajo  la  garantía  de  la  lex  rite  sitce. 
Este  principio  debe  aplicarse,  no  sólo  á  las  hipotey^ais,  sino 
también  á  los  privilegios  sobre  los  muebles,  bajo  cualquier 
titulo,  como  por  ejemplo,  el  privilegio  del  comisionista  por 
los  adelantos  sobre  ias  mercancías  que  le  han  sido  remitidas 
ó  expedidas  desde  otra  plaza  de  comercio;  al  del  hostelero  so- 
bre el  equipaje  de  un  viajero  por  suministros  hechos  y  por 
su  salario. 

221.  En  cuanto  á  la  hipoteca,  es  necesario  distinguir  el 
derecho  real  que  adquiere  el  acreedor  sobre  la  cosa  de  otro, 
de  los  efectos  que  de  ella  se  derivan  y  de  la  acción  hipoteca- 
ria. El  derecho  real,  jua  in  re,  pignora  directamente  los  fun- 
dos y  los  sigue  en  cualquier  mano  que  se  hallen,  de  suerte 
que  puede  considerarse  la  cosa  como  pignorada  bástala  com- 
pleta extinción  de  la  deuda.  Este  derecho  es  siempre  un  acce- 
sorio de  la  obligación  personal  cuya  ejecución  garantiza,  con 
tal  que  no  perjudique  al  régimen  de  la  propiedad  territorial,  y 
debe  ser  regido  por  la  ley  que  regula  la  obligación  principal, 
ya  proceda  de  un  convenio  expreso  de  las  partes,  ya  se  des- 
prenda de  una  disposición  de  la  ley  ó  de  una  sentencia  judi- 
cial. 

La  caución  hipotecaria,  por  el  contrario,  es  una  acción 
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real,  en  virtud  de  la  cuail  puede  el  acreedor  proceder  contra 
un  tercero  detentador  del  predio  hipotecado,  y  hacer  que  se 
le  condene  á  abandonar  el  predio  ó  á  satisfacer  la  deuda,  no 
porque  el  defensor  esté  ligado  por  una  obligación  personal 
hacia  aquel,  sino  como  poseedor  del  fundo  que  está  directa- 
mente hipotecado.  En  virtud  del  principio  general  que  las  ac- 
ciones reales  deben  regirse  por  la  lex  rei  sitce,  debe  ejercer- 
se la  acción  hipotecaria  conforme  á  la  ley  territorial,  y  cuan- 
do se  hayan  llenado  todító  las  condiciones  exigidas  por  ella, 
para  que  el  acreedor  á  quien  pertenece  el  derecho  de  hipoteca 
pueda  intentarla. 

222 .  AplicandQ  estos  principios  á  las  diversas  especies  de 
hipotecas,  observamos  que  no  puede,  en  manera  alguna,  jus- 
tificarse la  doctrina  consagrada  por  el  art.  2.128  del  Código 
de  Napoleón,  que  dispone:  «Que  los  contratos  hechos  en  país 
extranjero  no  pueden  dar  hipoteca  sobre  los  bienes  situados 
en  Francia  si  no  hay  establecido  nada  en  contrario  en  las  le- 
yes políticas  6  en  los  tratados.» 

Háse  querido  justificar  esta  máxima  con  la  consideración 
de  que  se  puede  reconocer  en  un  funcionario  extranjero  una 
autoridad  que  sólo  el  soberano  puede  dar  en  el  reino(l).  Se  ha 
dicho  también  que  aunque  la  obligación  sea  de  derecho  de  gen- 
tes, la  hipoteca  es  de  derecho  civil,  y  que  no  puede  valer  fue- 
ra de  los  límites  en  que  domina  la  autoridad  soberana  de  don- 
de se  deriva;  que  los  documentos  hechos  por  los  funcionarios 
públicos  extraiyeros  no  tienen  la  autenticidad  necesaria  para 
producir  la  hipoteca,  porque  sólo  el  soberano  puede  dar  auten- 
ticidad á  un  documento;  que  la  obligatio  extra  Galtam  con- 
tracta,  pro  simplici  chyrographo  est  in  Galia  (2);  el  derecho 
que  adquiere  un  particular  de  embargar  y  vender  un  inmue- 
ble entraña  jurisdicción  y  ejecución,  queno  pueden  ser  confe- 
ridas por  un  soberano  ó  por  sus  delegados  para  los  bienes  si- 
tuados en  otro  Estado  (3). 


(1)    Persil,  Reg.  hipot ,  art.  2.128;  Masaé,  Derecho  común,  n.  821. 
(2/   Momac,  Sobre  la  1.  %lt.',  Biff.;  De  juriid.,  nüm.  11;  Ghrenier, 
Trataio  de  loe  hipoteeat,  nüms.  12  y  13 . 
(1)   Dalloz,  Jitrispruieneia  general,  y.  hipoteca:  Battur^  nüm.  307. 
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223.  Estos  y  los  demájs  argumeritos,  están  fundados  en 
la  confusión  del  derecho  de  hipoteca  con  la  acción  hipoteca- 
ria, y  en  la  falsa  aplicación  del  estatuto  real. 

Cuando  el  sistema  hipotecario  de  Francia  estaba  regido 
por  los  principios  déla  antigua  legislación,  cuando  todas  las 
actas  notariales  producían,  de  derecho,  hipoteca  sobre  todos 
los  bienes  presentes  y  futuros,  independientemente  de  la  es- 
tipulación y  de  la  inscripción  en  los  registros  públicos,  era 
fácil  confundir  dos  cosas  esencialmente  distintas,  es  decir,  la 
hipoteca  y  su  fuerza  ejecutoria,  y  establecer  como  regla  que 
las  actas  notariales  estendidas  en  el  extranjero  no  podían 
producir  hipoteca.  Pero  bajo  el  régimen  hipotecario  moder- 
no, para  hacer  eficaz  su  derecho,  debe  el  acreedor  inscribirla 
en  los  registros  públicos  y  renovarla;  de  suerte  que  la  hipo- 
teca se  convierte  en  tal  y  produce  efecto  desde  el  momento 
de  la  inscripción.  Puede  hacer  que  se  venda  en  pública  su- 
basta el  inmueble  hipotecado  en  garantía  de  su  crédito,  en  el 
caso  en  que  no  se  le  pagase;  pero  no  puede  hacer  nada  de 
esto  por  su  autoridad  privada:  debe  provocar  un  juicio  de  ex- 
propiación ante  la  autoridad  judicial,  siguiendo  un  procedi- 
miento determinado  por  la  ley,  á  fln  de  obtener  un  fallo  que 
autorice  la  venta  asi  como  el  pago  de  su  crédito,  en  concur- 
rencia con  los  demás  acreedores  hipotecarios,  que  tenga  al- 
gunos derechos  sobre  el  mismo  inmueble.  Estos  actos  ejecu- 
torios que  proceden  del  derecho  de  hipoteca,  están  pues,  en 
el  fondo  y  en  la  forma,  sometidos  á  la  ley  y  á  la  autoridad 
del  magistrado  local,  y  no  dependen  en  manera  alguna  del 
soberano  ni  de  los  funcionarios  públicos  extraiyeros. 

La  disposición  del  art.  2.128  del  Código  de  Napoleón,  es  un 
triste  recuerdo  de  la  Ordenanza  de  1629,  que  establecía  (ar- 
ticulo 121):  «Que  los  contratos  ó  las  obligaciones  contraidetó 
en  reinos  6  territorios  extranjeros,  por  cualquier  causa  que 
sea,  no  producirán  hipoteca  ni  serán  ejecutorios  en  Francia, 
sino  que  se  considerarán  (los  contratos)  como  siemples  pro- 
mesas.» Pero  es  un  contrasentido  volver  á  ponerla  en  vigor 
en  nuestra  época,  para  sostener  que  la  hipoteca  convencio- 
nal estipulada  en  el  extranjero  no  debe  producir  efecto,  y  que 
el  acreedor  hipotecario  debe  estar  obligado  á  llamar  á  su  deu- 
dor ante  el  magistrado  francés  y  hacer  que  se  le  condene  para 
obtener  de  este  modo  una  hipoteca  judicial.  Esto  quebranta 
la  buena  fé  que  debe  garantizar  todos  los  derechos  que  se 
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derivan  de  una  obligación  válidamente  contraída,  y  es  incon- 
ciliable con  nuestra  doctrina  (1). 

224.  La  hipoteca  convencional,  nace,  en  efecto,  de  la  vo- 
luntad de  las  partes.  Asi  como  el  propietario  puede  disponer 
libremente  de  la  cosa,  darla,  trasmitirla,  enagenarla,  puede 
prometerla  en  seguridad  de  su  deuda,  y  cuando  el  acto  jurí- 
dico es  válido  debe  producir  sus  efectos,  en  cualquier  lugar 
que  se  realice  y  para  todo  aquello  que  se  refiera  á  la  cons- 
titución del  derecho. 

.  Para  la  eficacia  dé  éste  y  para  los  efectos  que  de  él  pue- 
den derivarse,  aplicamos  la  regla  general  aplicable  á  todos 
los  demás  derechos  reales,  es  decir,  que  no  pueden  ser  efica- 
ces de  un  modo  contrario  á  las  leyes  vigentes  en  el  lugar 
en  donde  quiere  -hacerse  valer  el  derecho;  admitimos,  por 
consiguiente,  que  la  hipoteca  es  ineficaz  cuando  las  cosas  no 
son  susceptibles  de  ella  según  la  lex  rei  sitce;  que  no  puede 
valer,  en  Francia  ó  en  Italia,  sobre  los  bienes  presentes  y  fu- 
turos; que  no  puede  ser  general  é  independiente  de  la  inscrip- 
ción, como  tampoco  derivarse  de  un  acto  público  sin  conven- 
ción expresa.  Pero  no  podemos  admitir  que  el  acreedor  que 
quiera  ajustarse  á  las  prescripciones  de  la  ley  francesa  no 
tenga  el  derecjio  de  pedir  y  obtener  la  inscripción  en  Fran- 
cia, en  virtud  de  su  contrato  hecho  en  el  extranjero.  Nosotros 
creemos,  por  el  contrario,  que,  independientemente  de  los 
tratados  y  de  las  leyes  políticas,  debe  juzgarse  del  derecho  de 
hipoteca  como  de  cualquier  otro  derecho  que  pueda  derivar- 
se de  un  contrato  declarado  ejecutorio  (2). 


(1)  Véase  Daranton»  núm.  362;  Sapey,  Los  extranjeros  en  Francia; 
TroplODg,  Privilegio  i  hipoteca,  nüm.  511;  Dragoamís,  p.  110. 

(2)  Bn  el  tercer  tomo  del  Comentario  francés  de  M.  Willan  Beach, 
acerca  de  Wheaton,  se  halla  la  sigaiente  disertación  sobre  la  hipoteca 
y  la  prenda: 

cLa  hipoteca  es  un  derecho  real  sobre  los  inmuebles  afectos  á  una 
obligación.  Son  sosceptibles  de  hipoteca:  1.^.  los  bienes  inmuebles 
que  se  hallan  en  el  comercio,  y  sus  accesorios  reputados  como  inmue- 
bles; 2.*,  el  usufructo  de  estos  mismos  bienes  y  accesorios  por  todo  el 
tiempo  de  su  duración.  Los  acc^rios  son,  por  ejemplo,  los  animales 
anejos  al  cultivo,  los  utensilios  de  labor,  etc.;  pero  estos  objetos  sólo 
pueden  hipotecarse  con  el  inmueble  correspondiente,  porque  sólo  como 

Tomo  i.  23 
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225.  A  primera  vista  podría  creerse  que  estos  principio? 
no  son  aplicables  á  la  hipoteca  legal,  que  procede  inmediata- 
mente de  la  ley,  sin  que  sea  necesario  que  haya  habido  pr^- 


acceflorios  son  sasceptibles  de  hipoteca.  Una  yaz  separados  del  ñindo, 
no  paede  el  acreedor  hipotecario  persegairlos  en  manos  de  nn  terce- 
ro, porque  se  hacen  muebles,  y  éstos  no  son  objeto  de  hipoteca. 

Conviene  notar  aqui  qae  los  reglamentos  franceses,  respecto  délos 
muebles,  tienen  un  origen  anterior  á  los  Códigos  En  el  Perecho  ¡ro- 
mano, dice  Domat,  tenia  la  hipoteca  el  mismo  efecto  sobre  los  mneblefl 
que  sobre  los  inmuebles,  con  el  derecho  de  perseguir  por  doquiera  el 
objeto  hipotecado.  Es  una  regla  que  la  hipoteca  sobre  el  mueble  eólo 
dura  el  tiempo  que  permanece  en  poder  «del  obligado  ó  del  obligan- 
te. Pero  si  el  deudor  lo  hace  pasar  á  otras  manos,  ya  por  enagenacion 
ó  dándolo  en  prenda,  no  puede  perseguirse. 

Sabemos,  dice  Saviguy,  que  existen  reglas  de  derecho  sobre  las 
formas  de  enagenacion  que  es  necesario  aplicar  en  el  lugar  eñ  qae  la 
cosa  esta  situada,  sin  consideración  alguna  al  domicilio  del  adquiren- 
te  ó  del  Tendedor,  y  sin  tener  para  nada  en  cuenta  el  lugar  en  donde 
se  Tériflca  el  contrato.  A.sí,  pues,  en  el  Derecho  romano,  resulta  la  ena- 
genacion de  la  entrega  de  la  cosa.  Lo  mismo  sucede  en  el  Código  pni- 
siano.  Según  el  Código  francés,  la  obligación  de  entregar  la  cosa,  es 
perfecta  por  sólo  el  consentimiento  de  las  partes  contratantes.  Este  es 
también  el  derecho  Tig^nte  en  las  provincias  rehenanas  de  Prusia.  Los 
siguientes  ejemplos  mostrarán  claramente  lo  que  hay  sobre  esta  re- 
gla. Cuando  un  parisién  vende  á  uno  de  sus  compatriotas  un  mueble 
que  se  halla  en  Berlin,  no  se  trasmite  la  propiedad  por  entrega  ó  tra- 
dición. Cuando,  por  el  contrario,  un  berlinense  vende  á  uno  de  sus 
compatriotas  un  mueble  que  tiene  en  París,  la  propiedad  sé  trasmite 
por  el  sólo  consentimiento  de  las  partes.  Seria,  pues,  absolutamente 
lo  mismo,  si  en  estos  ejemplos  se  sustituyese  la  ciudad  de  Colonia  á 
la  de  París. 

Una  cuestión  análoga  ha  surgido  en  el  Estado  de  la  Luisiana.  Re- 
sultaba de  una  diferencia  supuesta  entre  la  regla  del  Derecho  común  y 
la  del  Derecho  civil  en  esta  materia.  Según  el  Derecho  común,  la 
venta  de  los  bienes  es,  ó  puede  ser,  completa,  sin  que  preceda  la  en- 
trega de  la  cosa.  Pero,  según  la  ley  de  la  Luisiana,  es  necesaria  dicha 
entrega  para  que  se  considere  completa  la  traslación  del  dominio, 
según  la  máxima  bien  conocida  del  Dbrecho  civil:  traditienibus  et  %i%- 
capioHibui  dominia  rerwn,  non  nndUpaetu  tram/emníur.  Después  de  un 
minucioso  examen  y  de  serias  discusiones,  el  Tribunal  Supremo  de 
la  Luisiana  ha  mantenido  la  doctrina  de  que,  en  dicho  Estado,  no  es 
completa  la  traslación  de  dominio  de  los  bienes  muebles,  de  manera 
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-viamente  una  convención  expresa  de  las  partes.  Pero,  estu- 
diando bien  la  naturaleza  de  esta  institución,  no  hallamos 
razón  alguna  para  modificar  nuestros  principios. 


qae  cambie  la  propiedad  respecto  de  los  acreedores,  hasta  qae  no  ha 
mediado  la  entrega  de  la  cosa,  con  arreglo  á  las  leyes  de  este  Esta- 
do, aan  coando  se  hiciese  la  traeferencla  por  el  propietario  en  sa  do- ' 
micillo  extranjero,  y  esta  foeseYálida  sin  la  tradición,  con  arreglo  á 
las  leyes  de  este  domicilio.  Este  pnnto  se  ha  decidido  asi  en  muchos 
casos,  por  el  Tribunal  de  la  Lnisiana,  coyas  sentencias  cita  Story  en 
8Q  obra. 

Parece  qne  la  ley  prusiana  sobre  las  hipotecas  de  inmuebles  está 
basada  en  los  mismos  principios  que  la  de  Francia.  Una  diferencia 
macho  mayor  existe  en  los  Estados  alemanes,  que  admiten  en  gene- 
ral el  derecho  de  prenda  de  los  romanos,  y  los  que  han  dado  á  este 
derecho  una  base  enteramente  nueva.  Tomaré  como  tipo  de  estos  úl- 
timos á  Prusi'a,  cuya  legislación  nos  ofrece  en  esta  materia  las  teorías 
más  completas.  Hállanse  en  otros  paises  muchas  disposiciones  de  la 
legislación  prusiana,  yno  será  difícil  aplicarles  la  regla  que  Toy  á 
establecer.  El  Derecho  prusiano  no  admite  que  un  simple  contrato 
pueda  constituir  un  derecho  de  prenda  como  derecho  real.  Después 
establece  una  distinción  entre  los  inmuebles  y  los  muebles.  Respec- 
to de  los  primeros,  el  Derecho  real  resulta  sólo  de  una  inscripción  so- 
bre los  registros  de  hipotecas.  Un  contrato  sobre  la  inscripción  de  un 
inmueble  determinado,  es  un  titulo  para  exigir  esta  inscripción.  Otro 
contrato,  que  constituya  en  general  un  derecho  de  prenda  sobre  el . 
conjunto  de  un  patrimonio,  no  confiere  el  derecho  de  exigir  esta 
iuscripcion  sobre  los  bienes  individuales  que  le  confiere.  Respecto  de 
los  muebles,  el  derecho  real  de  prenda  resulta  sólo  de  su  entrega;  un 
contrato  que  constituya  como  prendas  muebles  determinados,  es  un 
titulo  para  obtener  la  entrega.  Asi,  pues,  cuando  en  un  pais  regido 
por  el  Derecho  romano,  interviene  un  contrato  de  prenda  expreso  ó 
tácito,  los  bienes  del  deudor  situados  en  Prusia  no  forman  parte  de  la 
prenda.  Este  contrato  puede  servir,  cuando  más,  de  titulo  para  obte- 
ner la  pignoración  de  estos  bienes  por  medio  de  la  inscripción  en  el 
registro  de  hipotecas,  ó  por  la  entrega,  y  esto  bajo  las  condiciones  es- 
peciales de  qne  he  hablado  anteriormente.  Si,  por  el  contrario,  inter- 
viene en  Prusia  un  contrato  de  prenda  relativo  á  usos  determinados  ó 
al  conjunto  de  un  patrimonio,  y  el  deudor  tiene  bienes  en  un  pais 
regido  por  el  Derecho  romano,  nada  se  opone  á  qne  estos  bienes  se 
consideren  como  válidamente  hipotecados,  puesto  que  el  Derecho  ro- 
mano no  subordina  la  validez  de  la  prenda,  ni  al  lugar  en  donde  in- 
terviene el  contrato,  ni  al  domicilio  del  deudor.  Asi,  pues,  la  les  rei 
iitíB  puede  y  debe  recibir  aqui  su  aplicación  (t.  III,  p.  77  y  sig.) 

(N.  de  P.  F.) 
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Háse  dicho,  en  efecto,  que  la  hipoteca  legal  es  esencial- 
mente diferente  de  la  convencional,  porque  se  impone  ine^1- 
tablemente,  á  pesar  de  toda  convención  contraria,  y  que  es 
una  creación  de  la  ley,  mientras  que  la  otra  hipoteca  procede 
del  convenio  de  las  partes;  que  debe  considerársela  como  un 
favor  enteramente  personal,  concedido  por  el  legislador,  y 
que  puede  ser  válido  en  su  territorio  (1);  que  aun  cuando  qui- 
siera considerarse  la  hipoteca  convencional  como  una  insti- 
tución del  derecho  de  gentes,  esto  no  podria  valer  absoluta- 
mente para  la  hipoteca  legal  (2). 

No  vamos  á  discutir  aquí  si  la  hipoteca  es  de  derecho  de 
gentes  ó  de  derecho  civil,  porque  esta  discusión  no  tiene  nin- 
gún interés  en  nuestro  sistema,  después  de  haber  demostrado 
que  no  puede  establecerse  diferencia  alguna  entre  los  ciuda- 
danos y  los  extranjeros  en  lo  concerniente  al  goce,  de  los  de- 
rechos civiles  (3).  Creemos  también  inútil  discutir  si  la  hipo- 
teca legal  puede  confundirse  con  el  privilegio.  Aunque  sea,  en 
efecto,  una  creación  de  la  ley  no  se  la  puede  considerar  en 
absoluto  como  un  favor  concedido  por  el  legislador,  ni  com- 
pararla con  el  privilegio,  que  es  esencialmente  distinto  de 
ella.  El  único  punto  discutible  es  el  de  determinar  si  la  hipo- 
teca legal  es  en  esencia  diferente  de  la  hipoteca  convencio- 
nal, y  esto  es  lo  que  nosotros  impugnamos. 

226.  Estudiando,  en  efecto,  el  verdadero  carácter  de  la 
institución  jurídica  que  los  modernos  llaman  hipoteca  legal, 
y  los  romanos  llamaron  hipoteca  tácita,  hallamos  que  su 
base  no  es  el  favor  ni  el  privilegio,  sino  la  convención  tácita 
guasi  id  tacita  convenerint{á).  Tal  es  la  opinión  del  juriscon- 
sulto Paulo:  «/fe/n  quia  conoentiones  etiam  tafite  valent^ 
placei  in  urbanis  habitaeionibus,  inoecta  et  illata  pignori 
esse  locatoriy  etiamsi  nihil  nominatim  eonvenerint  (5).»  Tal 
es  también  la  creencia  de  Negusancio,  jurisconsulto  italiano^ 


(1)  Soloman,  Ensayo  sóbrela  condición  jurídica  de  los  extranjeras^  pá- 
gina 63. 

(2)  Troplong.  DÜm.  322. 

(3)  Véanse  los  Preliminares^  cap.  V,  nüm.  35. 

(4)  L.  4,  Dig.  In  quihns  causis  pignns  velhypoiheca  tacita  conlraitwr^ 
XX,  2;  1.  7,  Dig.;  1.  7  Cod.,  VIII,  XV. 

(5)  L.  4.  Dig, y  De  paeUs,  II,  14. 
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que  en  el  siglo  XVI  escribió  un  tratado  excelente,  bajo  el  tí- 
tulo: €De  pignoribus  et  hypothecisi^lex  in  ómnibus  tacitis 
hypothecis  Jlngit  pacUonem  et  conoentionem  partium  con- 
trahentium,  qaamms  expresa  nonfuerint,  et  est  perinde  ac 
81  in  vertíate  hypqtheca  illa  fuiset  constituta  per  conveníio- 
nem  (1).» 

La  hipoca  es  un  accesorio  ile  la  obligación  personal  cuyo 
cumplimiento  garantiza,  y  experimenta  las  mismas  modifl- 
oiones  que  son  inherentes  á  la  obHgaci&n  que  le  sirve  de  base, 
Es  un  principio  incontestable,  que  debe  juzgarse  de  la  fuerza 
^e  una  obligación,  de  su  naturaleza  y  de  los  efectos  inmediatos 
-que  de  ella  se  derivan,  con  arreglo  á  la  ley  bajó  la  cual  se  ha 
hecho  perfecta  la  obligación  misma,  y  que  las  partes  están 
obligadas,  no  sólo  á  lo  que  han  estipulado  expresamente,  sino 
también  á  aquello  en  que  consintieron  de  un  modo  tácito, 
guia  conventiones  etiam  tacite  valent 

Por  consiguiente,  si,  según  la  ley  bajo  la  cual  se  han  obli- 
gado las  partes,  va  unida  á  la  obligación  personal  una  hipo- 
teca en  favor  del  acreedor  por  disposición  expresa  de  esta 
ley,  esta  hipoteca  debe  producir  su  efecto  en  todas  partes, 
como  si  se  hubiese  estipulado  esplícitamente. 

Es  verdad,  en  efecto,  que  es  exigida  por  la  autoridad  pú- 
blica en  nombre  y  en  interés  del  acreedor,  pero  es  siempre 
tácitamente  consentida  por  el  deudor  como  accesorio  necesa- 
rio y  como  garantía  de  su  obligación  personal. 

227.  No  puede  decirse  que  constituya  un  favor  personal 
solo  porque  se  deriva  de  la  ley,  porque  en  las  obligaciones 
'Contraidas  bajo  el  dominio  de  una  ley,  ésta  no  determina  sola- 
mente el  valor  jurídico  y  garantiza  su  cumplimiento,  sino  que 
sirve  también  para  determinar  la  naturaleza  de  la  obligación, 
y  es  el  cumplimiento  del  contrato:  ea  enim  quoa  auetorítate 
legis  vel  eonsuetudinis  contraetum  comitantur  eidemque 
adhcerent  naturalia  doetoribus  appelantur.  Lex  enim  alterv 
est  quasi  natura  et  in  naturam  tramit  (1).  Concluimos, 
pues,  que  la  hipoteca  legal,  como  derecho  resultante  de  una 
convención  tácita,  debe  ser  reconocida  por  doquiera,  salvo 
siempre,  en  cuanto  á  su  eficacia,  las  excepciones  hechas  en  el 


(1)    I,  Memb.,  4,  nüm.  11. 
^^  (2)    Laaterbach,  Disert,  104,  tercera  parte,  niixn,  58. 
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número  precedente,  y  que  esclareceremos  con  algunas  esplí- 
caciones. 

228.  Diversas  son  las  causas  de  donde  procede  la  hipote- 
ca legal  según  el  Derecho  romano.  Algunos  enumeran  hasta 
26  (2).  En  las  legislaciones  modernas,  es  .su  número  más  li- 
mitado. El  Código  civil  italiano  concede  la  hipoteca  legal:  1.", 
al  vendedor  ó  á  cualquier  otro  que  enagena,  sobre  los  inmue- 
bles enagenados  para  el  cumplimiento  délas  obligaciones 
que  se  (Jerivan  del  acto  de  la  enagenacion;  2.*,  á  los  coherede- 
ros, asociados  6  á  otros  copartícipes  de  los  inmuebles  que 
forman  parte  de  la  sucesión,  sociedad  ó  comunidad,  para  el 
pago  de  sueldos  y  de  lotes;  3.**,  al  menor  y  al  incapacitado  so- 
bre los  bienes  del  tutor;  4.**,  á  la  mujer  sobre  los  bienes  del 
marido  por  la  dote  y  sus  gananciales;  5."*,  al  Estado  sobre  los 
bienes  de  los  condenados  para  pago  de  las  costas  del  proce- 
so (art.  1.969). 

El  Código  de  Napoleón  concede  la  hipoteca  legal  .sobre  los 
bienes  del  marido  á  la  mujer  casada,  al  menor  y  al  incapaci- 
tado sobre  los  del  tutor;  al  Estado,  á  los  municipios  y  á  los 
establecimientos  públicos  sobre  los  bienes  de  sus  administra- 
dores (art.  2121).  Puede  considerarse  como  hipoteca  legal  la 
que  tiene  el  legatario  sobre  los  inmuebles  de  la  sucesión  para 
el  pago  de  su  legado  (art.  1017).  Al  vendedor,  sobre  el  inmue- 
ble vendido  para  hacerse  pagado  de  su  precio,  y  á  los  cohere- 
deros, sobre  los  inmuebles  de  la  sucesión,  conce  le  dicho  Có- 
digo un  privilegio  que  degenera  en  simple  hipoteca,  y  á  ella 
equivale  desde  el  momento  de  la  inscripción,  si  no  ha  sido 
inscrito  en  el  tiempo  fijado  para  su  conservación  (art.  2113). 

229.  Entre  los  títulos  de  crédito  á  que  el  derecho  romano 
ha  concedido  la  hipoteca  legal,  se  halla  el  derecho  del  marido 
sobre  los  bienes  de  aquél  que  ha  intervenido  en  el  contrato 
nupcial  y  se  ha  obligado  á  constituir  la  dote  (2).  Si  el  que 
ha  prometido  tuviese  una  parte  de  sus  bienes  en  Italia,  y  el 
marido  pidiese  la  inscripción  de  estos  bienes,  no  podría  serle 
negada  por  la  sola  razón  de  que  nuestra  ley  no  admite  esta 
especie  de  hipoteca  legal.  Es  cierto  que  el  art.  7  del  Código 
civil  dispone  que  los  bienes  inmuebles  están  sometidos  á  la 


(1)  Qalbus  caasfg,  Pig.  t>el  hypoL  tacit.  contra,  XX,  2. 

(2)  L.  un.  §  1.°  Cod.  de  rei  uxor  act.  (V.  13). 
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ley  del  lugar  en  donde  se  hallan  situados,  y  que  nuestra  ley 
reclamaría  en  esto  un  convenio  expreso;  pero  considerando 
que  el  derecho  ha  sido  adquirido  bajo  la  ley  romana;  que  el 
marido  ha  aceptado  la  promesa  de  la  dote  con  la  garantía  de 
la  hipoteca  sobre  los  bienes  de  aquel  que  le  ha  prometido; 
que  este  derecho,  adquirido  por  convenio  tácito,  ha  venido  á 
formar  p€ui;e  integrante  de  la  obligación  personal,  y  que  debe 
juzgarse  de  su  constitución  con  arreglo  á  la  ley  bajo  que  ha 
sido  adquirido,  es  necesario  deducir  de  aquí  que  ej  marido 
tiene  derecho  á  pedir  la  inscripción  conforme  á  las  disposi- 
ciones de  nuestro  Código  civil  para  hacer  eficaz  en  Italia  su 
derecho. 

230.  Se  ha  discutido  extensamente  si  la  miyer  casada  de- 
bía gozar  del  derecho  de  hipoteca  legal  sobre  los  bienes  de  su 
marido  situados  en  el  extranjero.  Muchos  escritores  han  sos- 
tenido la  negativa,  fundándose  en  1^  consideración  de  que 
esta  especie  de  hipoteca  es  una  institución  de  derecho  civil,  y 
no  puede  darse  á  los  extraiyeros. 

Tal  es  el  parecer  de  Duranton,  que  cita  en  apoyo  de  su 
opinión  una  sentencia  del  Tribunal  de  Amiens  (1),  y  el  de 
Grennier,  que  dice  es  incuestionable  que  el  derecho  civil 
de  ima  nación  protege  únicamente  á  los  ciudadanos  para 
quienes  está  establecido  este  derecho,  y  que  no  se  comunica 
absolutamente  á  los  ciudadanos  de  otro  Estado  á  quienes 
aquél  es  extraño  (2).»  Otros  han  negado  que  sea  una  institu- 
ción de  derecho  civil,  y  han  sostenido  que  debe  ser  regida 
por  la  ley  del  lugar  donde  el  inmueble  esté  situado,  porque  el 
estatuto  que  á  él  se  refiere  es  un  estatuto  real.  Tal  es  el  pare- 
cer de  Merlin,  de  Paulo  Mont,  de  Troplong  (3),  que  ha  demos- 
trado que  la  hipoteca  legal  de  que  goza  la  miyer  casada,  es 
de  derecho  de  gentes,  y  se  deriva,  no  de  un  contrato,  sino 
del  hecho  de  la  celebración  del  matrimonio;  y  concluye  que, 
á  pesar  de  todo  lo  que  hay  de  civil  en  la  manera  de  ad- 


(1)  18  de  Agosto  de  1834.  Sirey,  35, 2, 481. 

(2)  Duranton,  nüm.  232;  Grenier,  nüm.  246;  Aabrí  y  Raa,  nota  15 
al  §  264;  Zacarías,  Massé,  D.  com.,  287;  Dalloz,  núm.  868,  qae  cita  mn- 
cho8  fallos  de  tribunales  franceses. 

(3)  Merlin»  Bepert  v.  rempM;  Troplong,  nüm.  513;  Po§U  privü.  €t 
hipot.,  núm.  tí2. 
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quirir  la  hipoteca,  puede  excluirse  de  ella  á  los  extranjeros. 
Considera,  además,  que  la  ley  que  dá  á  la  mujer  la  hipoteca 
sobre  los  inmuebles  del  marido  situados  en  Francia,  es  un 
estatuto  real,  y  afecta  todos  los  inmuebles  allí  sitos,  sin 
tener  en  cuenta  la  persona  que  los  posee.  Concluye,  de  aquí, 
que  la  mujer  extranjera  casada  debe  gozar  del  derecho  de 
hipoteca  legal  en  Francia  (1). 

A  pesar  del  gran  respeto  que  profesamos  al  eminente  ju- 
risconsulto, por  la  luz  que  ha  esparcido  sobre  la  ciencia  con 
su  profundo  tratado  acerca  de  las  hipotecas,  juzgamos  que  la 
base  de  su  razonamiento  es  defectuosa.  La  confusa  teoría  de 
la  personalidad  y  de  la  realidad  ha  llegado  hasta  turbar  uno 
de  los  más  grandes  talentos.  Admitiendo,  en  efecto,  la  doc- 
trina de  Troplong,  seguiríase  que,  aunque  la  ley,  bajo  la  cual 
se  ha  celebrado  el  matrimonio,  no  concediese  á  la  mujer  la 
hipoteca  legal,  tendría  ésta  en  los  bienes  situados  en  Francia 
y  en  Italia  los  efectos  hipotecarios  concedidos  por  la  lex  rei 
sitce  á  la  mujer  casada.  Por  consiguiente,  la  mujer  holande- 
sa tendría  la  hipoteica  legal  sobre  los  bienes  del  marido  situa- 
dos en  Francia,  no  obstante  que  la  ley  de  los  Países  Bajos  no 
le  dá  semejante  derecho. 

Esta  consecuencia  contradice  un  principio  incuestionable 
para  nosotros,  á  saber:  que  los  actos  y  las  obligaciones  no 
pueden  tener  otros  efectos  que  los  que  le  son  atribuidos  por 
la  ley  que  los  rige.  Hallamos,  pues,  bien  fundada  bajo  esta 
relación  la  razón  admitida  por  el  Tribunal  de  Lieja  (2),  que 
negó  á  una  mujer  francesa  la  hipoteca  sobre  los  bienes  que 
su  marido  poseía  en  Bélgica,  pues,  por  más  que  la  hipoteca 
sea  un  derecho  real,  sin  embargo,  habiéndose  establecido 
este  derecho  para  la  seguridad  de  una  obligación  personal, 
su  aplicación  á  proteger  los  derechos  de*  la  miyer  no  puede 
constituir  un  estatuto  real. 

Para  obviar  todos  estos  inconvenientes,  han  sostenido 


(1)  Véase  Bartolo,  sobre  la  ley  Cunctos  popula,  C.  de  ium*  trinita- 
Uf  B&m.  27;  y  Dumoalin,  sobre  la  misma  ley;  Persil,  Cuest.  sobre  loe 
privilegios  y  las  kipot.,  libro  11,  cap.  V,  §  2;  Balleroyde  BemyiUe»  Pr(- 
ffiléhipoi.,  t.  II,  p.  232;  Dalloz,  Bepert.  F^.  Sipot.  nú.m.  15;  Ghardon, 
numero  04;  Tessier,  núm.  1091. 

(2)  1 6  de  Mayo  de  1823,  Pasier.  Belg. ,  410. 
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FoBlix  y  Rocco  que  la  hipoteca  legal  de  la  miOer  casada  debe 
estar  subordinada  á  tres  condiciones:  1.*  que  la  reconozca  la 
ley  del  lugar  en  donde  está  situado  el  inmueble;  2.'  que  sea 
también  admitida  por  la  ley  del  domicilio  de  la  persona  que 
quiera  disfrutarla;  3.'  que  exista  entre  ambos  Estados  un  tra- 
tado que  permita  con  la  reciprocidad  el  goce  de  este  derecho 
é,  la  miyer  casada  (1). 

231.  El  principio  fundamental  de  nuestra  teoría  es,  que  la 
-personalidad  jurídica  del  individuo  debe  ser  respetada  en  to- 
das partes,  independientemente  de  los  tratados  y.  de  los  con- 
venios, y  que  los  derechos  legítimamente  adquiridos  deben 
ser  universalmente  reconocidos,  con  tal  que  no  contradigan 
los  principios  de  orden  público  ó  la  organización  general  de 
la  propiedad.  La  mujer  casada  debe,  por  consiguiente,  poder 
gozar  por  doquiera  del  derecho  de  hipoteca  sobre  los  bienes 
del  marido,  cuando  la  concede  este  derecho  la  ley  que  rige  el 
matrimonio  y  los  derechos  recíprocos  de  ambos  cónyuges 
sobre  sus  bienes;  mas,  para  que  la  hipoteca  pueda  ser  eficaz 
en  ei  lugar  en  que  se  halla  situada  la  cosa,  debe  observar  la 
mujer  todas  las  disposiciones  de  la  lex  rei  sitoe. 

232.  Por  consiguiente,  la  mujer  romana  (2)  tendrá  la  hipo- 
teca legal  para  la  restitución  de  la  dote,  de  las  donaciones 
propter  nupcias  y  de  sus  bienes  parafernales,  sobre  los  bie- 
nes del  marido  situados  en  Italia  y  sobre  los  del  suegro,  si 
éste  se  ha  obligado  á  estas  restituciones.  Sin  embargo,  no 
será  entre  nosotros  eficaz  este  derecho  independientemente 
de  toda  publicidad  é  inscripción,  ni  tendrá  el  privilegio  de 
preferencia  sobre  todos  los  demás  acreedores  hipotecarios  de 
su  marido,  según  las  disposiciones  de  la  ley  romana  (3).  Tal 
es  el  caso  en  que  una  ley  extranjera  se  hallase  en  contradic- 
ción directa  con  la  ley  que  rige  entre  nosotros  la  hipoteca,  y 
en  la  que  el  derecho  del  particular  fuese  ineficaz,  porque  per- 
judicase los  intereses  generales  de  la  sociedad.  Puede,  pues, 
invocarse  la  disposición  del  artículo  de  nuestro  Código  civil, 


(1)  Foelix,  Revista  de  loe  Revistas  de  derecho,  t.  Y,  p.  119;  Rocco, 
primera  parte,  cap.  Yü,  parte  tercera,  cap.  3  y  22. 

(2)  L.  ünic.  §  1  y  13;  Cod.  de  rei  %xor  aet.  (Y.  13);  i.  30,  Cod.,  De  jure 
Mali  (Y.  12);  Novel.  109,  c.  1. 

(3)  L.  12,  §  1.';  Cod.  quipot.  in  pign,  (YIII,  18;  Novela  97,  cap.  2). 
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según  el^cual  los  bienes  inmuebles  están  siyetos  á  las  leyes 
del  lugar  en  donde  se  hallan  situados. 

Al  consagrar  nuestra  legislación  el  sistema  de  la  publici- 
dad de  las  hipotecas,  no  ha  querido  proveer  á  los  intereses  de 
personas  determinadas,  pero  sí  defender  los  .intereses^  gene- 
rales é  impedir  que  los  terceros  de  buena  fé  pudiesen  ver 
frustrados  sus  derechos  por  hipotecas  ocultas,  contra  cuyos 
efectos  no  hubiera  ninguna  garantía.  Por  esta  misma  razón 
la  mujer  romana  sólo  puede  pedir  la  hipoteca  sobre  los  bie- 
nes que  el  marido  poseía  en  el  momento  en  que  se  constituyó 
la  dote,  no  sobre  los  bienes  futuros,  que  no  son  susceptibles 
de  hipoteca  con  arreglo  á  nuestra  ley.  Pero  si  exigiera  la  ins- 
cripción sobre  bienes  determinados  que  el  marido  poseía  en 
Italia  en  el  momento  en  que  la  dote  fué  constituida  y  que  se 
los  considera  hipotecados  desde  el  momento  de  la  inscripción, 
no  podría  negársele  este  derecho  por  la  sola  razón  de  que  se 
deducía  de  la  disposición  de  una  ley  extranjera  (1). 


(1)    Deben  considerarse  como  leyes  reales  todas  aqaellas  qae  de- 
terminan los  bienes  que  son  susceptibles  de  ser  hipotecados  y  la  manera 
cómo  puede  ser  constituida  la  hipoteca.  ¿Pero  constituye  un  estatuto 
real  la  ley  que  concede  á  la  mujer  casada  una  hipoteca  legal?  En  otros 
términos:   ¿tiene  la  mujer  extranjera  una  hipoteca  legal  sóbrelos 
bienes  de  su  marido  situados  en  Francia?  Flore  ha  resumido  perfec- 
tamente la  controversia  que  ha  surgido  sobre  este  asunto.  Merlin  y 
Troplong  creen,  en  efecto,  que  las  disposiciones  legislativas  que  crean 
hipotecas  legales  en  provecho  de  ciertas  personas,  forman  parte  del 
estatuto  real.  Foelix  y  Demolombe  consignan  que,  por  más  que  las 
disposiciones  legislativas  establecen  que  las  hipotecas  legales  de  que  se 
trata  entran  en  el  estatuto  real,  no  deben,  sin  embargo,  aplicarse  de 
una  manera  absoluta  los  principios  relativos  k  este  estatuto,  puesto 
que  se  refieren,  bajo  cierto  aspecto,  al  estatuto  personal.  Valette  y 
Demangeat  creen  que  las  disposiciones  que  dáná  ciertas  personas  una 
hipoteca  legal,  forman  parte  del  estatuto  personal.  Aubry  y  Ban,  por 
último,  son  de  parecer  que,  por  mfts  que  los  artículos  2.116  y  2.117 
del  Código  civil,  que  determinan  las  diferentes  especies  de  hipotecas, 
constituyen  un  estatuto  real,  en  el  sentido  de  que  los  inmuebles  firan- 
ceses  no  pueden  estar  gravados  con  otras  hipotecas  que  las  admitidas 
por  la  ley  francesa,  sucede  lo  contrario  en  los  arüculos  2.121  y  2.135, 
cuyo  objeto  principal  es  mucho  menos  el  arreglar  la  condición  jaii- 
dica  de  los  Inmuebles  que  el  proteger  de  una  manera  especial  ios  in- 
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233.  En  cuanto  á  la  hipoteca  que  puede  derivarse  de  una 
sentencia  judicial  pronunciada  por  un  tribunal  extranjero, 
debemos  aplicar  los  mismos  principios  contra  la  opinión  de 
jurisconsultos  franceses,  fundada  sobre  su  legislación  y  juris- 
prudencia (1). 

Admitimos  que  no  puede  producir  ningún  efecto  un  juicio 
enianado  de  un  tribunal  extranjero  si,  en  el  Estado  donde  se 
quiera  obtener  este  efecto,  no  se  declara  ejecutorio  el  juicio 
con  ciertas  formas  de  procedimiento  de  que  hablaremos  en 
su  lugar;  pero  creemos  también  que,  al  derecho  de  hipoteca 
de  que  hablamos,  deben  aplicarse  las  mismas  reglas  que  á 
los  demás  derechos  adquiridos  en  virtud  de  la  cosa  juzgada. 

234.  El  articulo  2.173  del  Código  de  Napoleón,  (§  último), 
dispone  que  «la  hipoteca  no  puede  resultar  tampoco  de  las 
sentencias  dadas  en  país  extranjero,  sino  en  cuanto  han  sido 
declaradas  por  un  tribunal  francés,  sin  perjuicio  de  las  dispo- 
siciones contrarias  de  las  leyes  políticas  ó  de  los  trabados.» 
No  nos  detendremos  á  exponer  las  razones  por  las  que  se  ha 
queridojustiflcar  la  interpretación  de  este  artículo;  nos  con- 
tentaremos con  notar  que  la  mayor  parte  de  los  escritores 
llegan  á  esta  conclusión:  que,  mientras  para  las  sentencias  de 
los  tribunales  extranjeros  debe  ser  suficiente  el  simple  púir- 
eatis,  el  magistrado  francés,  sin  que  éste  se  pronuncie  de 


tereses  pecaniarios  de  cierta  clase  de  personas.  No  es,  pues,  olijdto  de 
la  ley  el  grav&men  hipotecarlo,  sino  solamente  un  medio  elegido  para 
realizar  el  fin  precedentemente  indicado.  Según  los  sabios  anotadores 
de  Zacarías,  es  desconocer  el  verdadero  carácter  de  los  artículos  2.121 
y  2.135  el  ver  en  ellos  reglas  relatiyas  directamente  al  régimen  de 
loa  Inmuebles.  Por  otra  parte,  no  es  posible  tampoco  conside.^ar  estas 
disposiciones  Incluidas  en  el  estatuto  personal,  puesto  que  no  tienen 
por  objeto  arreglar  el  estado  y  la  capacidad  de  las  personas.  {Curso  de 
difecio  ei9Ü  /nanees,  edición  de  1856, 1. 1,  n.  77,  nota  19.) 

(M  de  P.  F.) 
(I)  DbXIoz,  PriütUffioS' é  hipoteeas^  ntm,  1.168;  PersU,  Régimen  hi- 
poUcariOt  art.  2.123,  n.  16  y  sig;.;  Qrenier,  n.  207  y  sig.;  Daranton,  nú- 
mero 342;  Troplong,  n.  451;  FÍandin,  Trat.  délas  hipot,;  Casación  19 
de  Abril  de  1819  (Sirey,  1819,  1, 120);  París  27  de  Agosto  de  1816;  To- 
losa  27  de  Diciembre  de  1819.  Grenoble  3  de  Enero  de  1829.  (Todos 
en  Sirey.) 
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nuevo  sobre  el  mérito  de  la  contestación  para  los  juicios  que 
confieren  la  hipoteca,  debe  admitir  la  máxima  contraria, 
porque  es  un  principio  constante  del  derecho  francés  que  los 
inmuebles  situados  en  Francia,  aun  poseídos  por  los  extran- 
jeros, son  regidos  por  la  ley  francesa. 

Tal  es  la  doctrina  de  Dalloz,  que  concluye  de  este  modo: 
«Jamás  las  sentencias  dadas  en  pais  extranjero  podrán  pro- 
ducir hipoteca  en  Francia  sino  después  de  haber  sido  revisa- 
das por  los  tribunales  franceses;  de  otro  modo,  no  seria  ver- 
dad que  los  inmuebles  solo  están  sometidos  á  la  ley  france- 
sa (1). 

235.  No  obstante  la  autoridad  de  Dalloz  y  de  los  demás 
autores  respetables  que  de  su  opinión  participan,  debemos 
declarar  que  la  consideramos  como  una  consecuencia  de  cier- 
tas ideas  tradicionales  del  antiguo  derecho  francés,  que  no  es 
ciertamente  el  derecho  de  la  Francia  moderna,  y  de  las  que 
se  han.  emancipado  por  completo  los  autores  y  la  jurispru- 
dencia. 

La  célebre  Ordenanza  de  1629,  conocida  bajo  el  nombre  de 
Código  de  Miehaud,  disponía,  en  su  art.  21,  que,  «las  senten- 
cias dadas  en  reinos  extranjeros,  por  cualquier  causa  que 
sea,  no  tendrán  ninguna  hipoteca  ni  ejecución  en  nuestro  rei- 
no; y  no  obstante,  estas  sentencias,  aquellos  de  nuestros  sub- 
ditos contra  los  que  se  hayan  dado,  podrán  debatir  nueva- 
mente sus  derechos  ante  nuestros  empleados  públicos.»  Hé 
aquí  el  precedente  por  que  ha  querido  explicarse  el  art.  2.123 
del  Código  de  Napoleón,  para  poder  llegar  á  la  conclusión  de 
Dalloz,  sin  poner  en  duda  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada. 

En  cuanto  á  nosotros,  según  demostraremos  después, 
somos  de  parecer  que  el  magistrado  á  quien  se  pide  que  de- 
clare ejecutoria  una  sentencia  dada  en  el  extranjero,  debe 
examinarla  atentamente,  no  en  el  interés  privado  de  las  par- 
tes, sino  en  interés  público.  No  solo  debe  verificar  su  autenti- 
cidad y  la  fidelidad  de  su  traducción,  sino  también  examinar 
si  contiene  algún  principio  contrario  á  las  buenas  costum- 
bres, al  orden  público,  ó  á  la  soberanía  del  Estado;  pero  no 
debe  erigirse  en  tribunal  de  apelación  ni  entrar  en  los  méritos 


(1)    L.  e. 
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de  la  causa,  examinando  de  nuevo  los  derechos  de  las  partes 
y  renovando  6  reformando  el  juicio.  Esto  equivaldría  á  des- 
truir la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  y  perjudicaría  los  dere- 
chos adquiridos  de  las  partes  (1). 

Cuando  nada  se  opone  á  que  una  sentencia  sea  declarada 
ejecutoria,  del  mismo  modo  que  los  efectos  jurídicos  de  la 
cosa  juzgada  y  los  derechos  de  las  partes  deben  ser  válidos, 
así  también  debe  valer  la  hipoteca  en  favor  de  un  acree- 
dor (2).  Entiéndase  bien  que  no  hablamos  de  la  hipoteca  como 


(1)  Dragoamís,  Condic,  dv.  de  los  ewL  en  Fran,,  p.  145;  Deman- 
geat,  Hist,  de  Codie,  eiv,  de  loe  exí,  en  Franc,  p.  405. 

(2)  Me  parece  qae  Fiore  confande  aqoi  dos  caestiones:  la  de  la  eje- 
cución de  la  sentencia  dada  en  el  extranjero,  y  la  de  la  autoridad  de 
la  cosa  juzgada  por  los  tribunales  extranjeros.  Sobre  la  primera  cues- 
tión, existe  la  regla  del  articalo  2.123  del  Códiga  civil  francés,  según 
la  cual  no  puede  resultar  la  hipoteca  de  los  juicios  fallados  en  país 
extranjero  hasta  haber  sido  declarados  ejecutorios  por  un  tribunal 
francés,  sin  perjuicio  de  las  disposiciones  contrarias  que  pueden  exis* 
tir  en  las  leyes  políticas  ^  en  los  tratados.  Bsta  disposición  correspon- 
de al  articalo  1.973  del  Código  civil  italiano,  que  dice  que  los  fallos 
dados  por  las  autoridades  jadiciales  extranjeras  no  prodacen  hipote- 
ca sobre  los  bienes  situados  en  el  reino,  sino  cuando  se  ha  ordenado 
la  ejeCQCíon  por  las  autoridades  judiciales  del  mismo,  salvo  las  dls 
posiciones  contrarias  contenidas  en  los  tratados  internacionales.»  En 
cnanto  4  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  hay  una  gran  controversia. 
Fcellx  reconoce,  con  Merlln,  qae,  &ú  pura  teoría,  el  poder  de  que  es- 
tán revestidos  los  jaeces,  en  cnanto  á  la  decisión  de  las  cuestiones 
que  se  les  someten,  y  la  autoridad  atribalda  á  sns  juicios,  emanan  del 
poder  soberano,  y  así  estos  joicios  no  paeden,  segan  el  principio  de  la 
independencia  reciproca  de  las  naciones,  tener  autoridad  de  cosa  juz- 
gada sino  en  el  país  en  donde  se  han  fallado.  Reconoce  también  que 
las  disposiciones  de  la  ordenanza  de  1629,  no  son  más  que  la  expre- 
sión de  estas  ideas;  pero  sostiene  que  los  artículos  2.123  y  2.128  del 
Código  civil  francés  y  el  artículo  546  del  Código  de  procedimientos, 
no  reproduciendo  nada  más  que  la  primera  parte  del  artículo  121  de 
la  referida  ordenanza,  relativa  á  la  ejecución  de  los  juicios  ó  senten- 
cias del  extranjero,  han  derogado  vlrtualmeate  la  segunda  parte  de 
dicho  artículo,  que  les  negaba  la  autoridad  de  cosa  juzgada.  Massé, 
Soloman  y  Demangeat  sostienen  que  la  autoridad  de  la  sentencia  en 
cnanto  á  la  cosa  juzgada,  no  perjudica  en  nada  á  la  del  soberano  en 
cnyo  territorio  se  ha  dictado. 
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derecho  real  sobre  la  cosa  de  otro,  y  que  las  excepciones  y 
las  reglas  que  hemos  establecido  para  las  demás  especies  de- 
ben aplicarse  también  á  la  hipoteca  judicial,  para  que  tenga 
eficacia  y  fuerza  ejecutoria. 


Esta  aatorldad,  dicen,  es  la  del  hechOt  y  aanqae  la  sentencia  no 
sea  ejecntoria  de  pleno  derecho  sino  en  el  territorio  donde  se  ha  dado» 
no  deja  deconstltair  an  título  en  faTor  de  la  parte  que  la  ha  obteni- 
do, en  yirtad  del  contrato  Jadiciai  de  qne  procede.  El  titulo  de  qoe 
la  otra  parte  no  pnede  pedir  la  rcTlsion  que  no  podría  hacerse  si  se 
tratase  de  un  contrato  ordinario,  Aubrí  y  Rau  obserTan  que  esta  ar- 
gumentación sería  exacta  y  concluyante  si  el  contrato  judicial  fuese 
un  couTenlo  enteramente  libre;  pero  el  carácter  propio  de  este  con- 
trato es  el  de  ser  forzado.  Ahora  bien;  como  la  obligación  de  prestaras 
á  la  formación  del  contrato  judicial ,  bajo  la  pena  de  la  falta,  y  de 
someterse  k  la  decisión  consiguiente,  se  deríTa  del  poder  p&blico  de 
juzgar,  de  que  están  Inrestidos  los  tribunales,  los  efectos  de  esta  obli- 
gación y  de  este  contrato  deben,  como  la  autoridad  publica  del  juez, 
espirar  en  los  limites  del  territorio.  Reconocer  &  los  fallos  pronun- 
ciados en  el  extranjero  la  autoridad  de  cosa  juzgada,  es,  según  los 
sabios  anot  adores  de  Zacarías,  extender  el  poder  publico  de  los  tribu- 
nales mfts  allá  de  los  limites  del  .territorio,  é  imponer  &  Francia  una 
concesión  que  todo  Estado  es  libre  de  otorgar  ó  negar  &  los  otros. 
Por  lo  demás,  reconocen  que  el  interés  bien  entendido  de  las  na- 
ciones debe  conducirlas  á  hacerse  reciprocamente  tales  concesiones,  y 
unen  sus  votos  á  los  de  aquellos  que  desean  ver  que  Francia  modifica 
sus  antiguas  doctrinas  para  entrar  en  el  camino  que  siguen  los  demás 
pueblos.  {Ourso  de  Derecho  civil  francés,  edición  de  1856, 1. 1,  p.  202  y 
siguientes). 

(N.deP.F.) 
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LIBRO    II. 


DERECHOS  PATRIMONIALES 


(CONTINUACIÓN.) 


ADVERTENCIA  DE  LOS  EDITORES. 


Como  el  lector  habrá  observado,  en  los  primeros  ca- 
pítulos de  la  obra  se  comenzó  á  anotar  con  referencias 
á  la  legislación  española,  cumpliendo  de  esta  suerte  los 
compromisos  contraidos  con  el  público  al  inaugurar  la 
Biblioteca  Jurídica.  No  se  nos  ocultó  desde  luego  que 
este  sistema  era  ocasionado  á  confusiones  por  la  aglo- 
meración de  notas  dé  tres  procedencias;  las  del  autor, 
las  que  ha  parecido  indispensable  conservar  de  la  tra- 
ducción francesa  de  Mr.  J.  Foderó  y  las  dó  esta  versión 
castellana.  De  otra  parte,  muchos  suscritores  y  perso- 
nas autorizadas  recomiendan  la  necesidad  de  un  traba- 
jo  más  metódicQ  y  ordenado  que  el  de  las  notas,  y  ce- 
diendo á  tan  atendibles  consejos,  hemos  decidido  pro- 
parar un  tomo  de  apéndices,  en  el  cual,  además  de 
tratarse  las  cuestiones  más  importantes  que  pueden  re- 
ferirse á  la  legislación  y  jurisprudencia  españolas,  se 
insertará  una  colección  de  tratados  á  los  cuales  podrán 
referirse  los  lectores,  para  resolver,  mediante  los  pre- 
ceptos legales  en  vigor,  los  casos  concretos. 

Todavía  vamos  más  alia  en  nuestro  propósito  de 
completar  la  obra  del  jurisconsulto  italiano.  Por  lo 
pronto  damos  al  final  de  este  tomo  2.**  el  apéndice,  que 
el  autor  escribió  para  la  traducción  francesa  con  las 
oportunas  referencias  á  los  párrafos  de  la  obra,  y  agre- 
gamos el  estado  de  la  jurisprudencia  en  Alemania,  In- 
glaterra é  Italia,  en  la  importante  materia  de  contrata- 
ción y  quiebra,  tomándolo  de  las  excelentes  monografías 
de  Sachs,  Westlake  y  Norsa. 


SECCIÓN  II. 


DERECHO  Á   LAS   PRESTACIONES   Ó    DERECHOS    PATRIMONIALES 
QUE.  SE  DERIVAN  DE  UNA  OBLIGACIÓN. 


En  esta  sección,  nos  proponemos  hablar  de  los  derechos 
que  tienen  por  objeto  una  prestación,  es  decir,  el  cumpli- 
miento de  una  obligación.  Estos  derechos  presuponen  que 
una  persona  está  obligada  á  realizar  un  hecho  en  beneficio 
nuestro,  é  implican  una  restricción  de  su  libertad  en  nues- 
tro favor.  Por  más  que  el  objeto  inmediato  del  derecho  no 
sea  la  persona  obligada,  sino  el  hecho  que  ésta  debe  realizar, 
sin  embargo,  como  entre  la  prestación  y  la  obligación  hay 
la  misma  relación  que  entre  el  efecto  y  la  causa,  puede  decir- 
se que  el  objeto  del  derecho  es  laobligacion,  y,  por  consiguien- 
te, los  llaman  síganos  derechos  de  las  obligaciones  Jas  obli- 
gationum. 

Otros,  considerando  que  estos  derechos  suponen  una  rela- 
ción entre  dos  personas,  el  acreedor  y  el  deudor,  y  que  solo 
pueden  valer  contra  la  persona  obligada,  los  denominan  de- 
rechos personales,  para  distinguirlos  de  los  derechos  reales 
que  se  ejercen  sobre  una  cosa  corporal,  haciendo  abstrac- 
ción de  toda  persona. 

Las  fuentes  de  donde  pueden  derivarse  las  obligaciones,  es- 
tán enumeradas  en  el  Derecho  romano  dé  la  manera  siguien- 
te: iiOblig aliones  aat  ex  contracta  nascantar,  aatex  malejl' 
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cío,  aut propio  quodamjureexvariis  eausarumjlguris  (1).» 
La  última  especie  comprende  las  que  nacen  de  un  cuasi-con- 
trato,  de  un  cuasi-delito  y  de  una  disposición  de  la  ley  (2). 

Las  que  ofrecen  más  vasto  círculo  de  controversia  y  me- 
recen ser  tratadas  especialmente  bajo  la  relación  de  los  con- 
flictos entre  las  leyes  á  que  pueden  estar  sometidas,  son  las 
obligaciones  convencionales.  Puede  suceder,  en  efecto,  que 
las  dos  personas  obligadas,  como  acreedor  y  deudor,  perte- 
nezcan á  países  regidos  por  leyes  diferentes,  ya  por  que  la  ley 
bajo  la  cual  se  ha  hecho  perfecta  la  obligación  sea  diferente  de 
la  del  lugar  indicado  para  el  cumplimiento  de  esta  obligación, 
6  de  la  del  lugar  en  que  el  acreedor  quier  eobligar  al  deudor  á 
la  prestación,  ya  por  que  las  formeus  exteriores,  suficientes 
aquí  para  dar  valor  jurídico  á  un  acto,  sean  insuficientes  en 
otra  parte  y  modifiquen  el  vineulumjuris;  ora.,  en  fin,  porque  el 
objeto  del  contrato  sea  una  cosa  inmueble,  y  surja  la  cuestión 
de  la  influencia  que  podrá  tener  la  lex  reí  sitos,  y  otras  cues- 
tiones semejantes. 

Muchas  de  las  reglas  que  expondremos,  se  aplican  tam- 
bién á  las  obligaciones  que  se  derivan  de  otras  fuentes  que  ya 
hemos  enumerado,  y  que  haremos  notar  en  el  curso  de  nues- 
tra exposición.  Las  obligaciones,  enfln,quese  derivan  déla 
ley,  deben  depender  siempre  de  aquella  á  que  está  sometida 
cada  persona,  teniendo  en  cuenta  los  principios  desarrollados 
en  el  libro  precedente. 


(1)  L,  1,  Dig.;  Deohligat.  et  act. ,  (XLIV,  7). 

(2)  iDStit.,  §  2,  De  obligalionibus,  (III,  13). 


CAPITULO  PRIMERO. 


DE  LAS  OBLIGACIONES  CONVENCIONALES. 


236.  Nataraleza  de  la  obligación  conyencioDal.— 237.  La  ley  que  rige 
la  obligación  depende  de  la  libre  sumisión  de  las  parte£>.^238.  Li- 
mites en  que  puede  valer  esta  regla.— 239.  Ley  de  que  depende  la 
validez  de  la  obligación.— 240.  Contratos  hechos  en  un  lugar  y  eje- 
cutables en  otro.— 251.  Doctrina  de  ios  autores  basada  en  los  textos 
del  Derecho  romano.— 242.  Nuestra  opinión.— 243.  Confirmación  de 
nuestra  doctrina  por  la  autoridad  de  los  juri8consultos.~244.  Dife- 
rencia entre  nuestra  teoría,  la  de  Savigny  y  la  de  Story.— 245.  Opi- 
nión de  Rocco.— 246.  Dificultades  que  pueden  surgir  para  determi- 
nar en  qué  lugar  es  perfecta  laobligacion.— 24*7.  Contratos  hechos 
por  cartas.— 24i.  ídem,  id.,  por  medio  de  comisionados.— 249.  Con- 
tratos hechos  en  un  lugar  y  ratificados  en  otro.— 250.  Contratos 
condicionales.- 251.  Principios  para  determinar  el  lugar  de  la  eje- 
cución.—252.  Reglas  generales. 

236.  La  obligación  convencional  procede  del  acuerdo  de 
dos  ó  más  personas  que  determinan,  por  una  manifestación 
de  voluntad  común,  sus  relaciones  jurídicas. 

Para  que  un  convenio  produzca  obligaciones,  son  necesa- 
rias ciertas  condiciones,  llamadas  esenciales  cuando  la  obli- 
gación no  puede  considerarse  como  existente  sin  su  concur- 
so, y  necesarias  cuando,  por  su  falta,  no  puede  la  obligación, 
aunque  existente,  ser  atacada  como  nuh). 

Dejando  á  los  civilistas  el  cuidado  de  distinguirlas,  limita- 
se nuestra  tarea  á  determinar  la  ley  que  debe  regirlas;  para 
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esto,  hay  necesidad  de  investigar,  ante  todo,  cuál  es  la  ley 
por  que  debe  regirse  la  obligación. 

Siendo  la  obligación  un  lazo  jurídico  invisible  é  incorporal , 
no  pod3mos  aplicar  los  mismos  Iprincipios  expuestos  ante- 
riormente para  determinar  la  ley  que  rige  el  estado  personal 
y  los  derechos  reales.  La  relación  inmediata  de  éstos  con  la 
ley  de  que  dependen,  puede  establecerse  de  una  manera  in- 
equívoca por  el  hecho  de  la  nacionalidad  y  de  la  situación  de 
la  cosa;  mientras  que  la  obligación  no  puede  estar  localizada 
en  el  espacio,  depende  de  actos  fugitivos  de  voluntad,  y,  para 
subordinarla  á  una  ú  otra  ley,  es  necesario  fundarse  en  la 
libre  sumisión  de  las  partes. 

Toda  obligación  pone,  en  efecto,  en  relación  á  dos  per- 
sonas, una  como  acreedora  y  otra  como  deudora,  una  que 
extiende,  y  otra  que  limita  su  libertad  natural.  Este  lazo  se 
pone  por  obra  por  una  manifestación  de  voluntad  común,  y 
tiene  un  valor  jurídico  en  virtud  de  la  ley  á  que  se  sujetan  las 
partes  al  comprometerse.  Por  esto  adquiere  el  acreedor  la 
certeza  de  que  el  deudor  cumplirá  su  obligación. 

237.  Como  regla  general,  puede  decirse  que  todo  debe  de- 
pender de  la  ley  á  que  al  obligarse  se  someten  las  partes;  y 
si  esto  resultase  siempre  de  una  declaración  formal  ó  de  las 
circunstancias,  de  modo  que  excluyera  toda  hipótesis  contra- 
ria, se  habría  salvado  la  dificultad;  pero,  en  muchos  casos,  la 
sumisión  de  las  partes  no  es  más  que  presumida,  y  las  cir- 
cunstancias en  que  la  obligación  ha  nacido  no  excluyen  una 
proposición  contraria..  Es,  pues,  indispensable  analizar  la 
obligación  y  los  efectos  que  de  ella  se  derivan  para  determi- 
nar, en  los  casos  particulares,  si  debe  darse  la  preferencia  á 
la^Jey  del  deudor  ó  á  la  del  acreedor;  á  la  del  lugar  de  la  esti- 
pulación ó  á  la  del  indicado  para  la  ejecución  del  contrato. 

238.  Comenzaremos  por  notar  que  la  libre  sumisión  de  las 
partes  puede  valer  en  ciertos  límites.  Para  todo  aquello  que 
dependa  de  su  libre  albedrío,  pueden  los  contratantes  referir- 
se á  una  ú  otra  ley,  pero  no  pueden  someter.se  á  una  ley  ex- 
tranjera para  sustraerse  á  la  que  rige  su  estado  personal  6 
para  derogar  las  leyes  á  que  está  sometida  la  cosa  objeto  del 
contrato.  Por  consiguiente,  la  capacidad  de  las  personas  y  la 
posibilidad  física  y  jurídica  de  la  ejecución  dependen  de  la  ley ' 
personal  6  de  la  del  lugar  en  donde  debe  realizarse  el  hecho. 

Muhlembruch,  al  exponer  las  excepciones  á  la  facultad  de 
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obligarse  en  territorio  extraiyero,  dice:  aJVe  aliquid  in  aliena 
civitate  fiat  contra  civitatis  mores,  leges,  institutíones  ejus- 
modi,  quoe  adinmutanda  prorsusnihil  valet privatorum  ar- 
bitrium  (1).»  Una  mujer  inglesa  no  puede  referirse  á  nuestra 
ley  para  hacer  en  Italia  una  donación  válida,  siendo  incapaz 
según  su  propia  ley,  como,  por  el  contrario,  dos  italianos  que 
contraen  matrimonio  en  Francia  no  pueden  someterse  al 
régimen  de  la  comunidad  perfecta,  refiriéndose  á  la  ley  del 
lugar  en  donde  han  estipulado  el  contrato  nupcial.  De  todo  lo 
cual  concluimos  que  es  necesario  tener  en  cuenta  los  princi- 
pios desarrollados  en  los  capítulos  precedentes  para  fijar  los 
límites  en  que  puede  ser  válida  la  libre  sumisión  de  las  partes. 
239.    Para  todo  lo  que  puede  depender  del  libre  albedrío  de 
los  contratantes,  puede  presumirse,  en  general,  que  se  some- 
ten á  la  ley  del  lugar  en  donde  es  perfecta  la  obligación.  En 
efecto,  cuando  nada  queda  que  hacer,  para  que  la  obligación 
tenga  un  valor  jurídico,  y  no  se  ha  declarado  expresamente 
que  se  quería  preferirla  ley  del  deudor  ó  la  del  acreedor,  debe 
presumirse  razonablemente  que  las  partes  se  han  referido  á 
la  ley  del  lugar  en  que  se  han  obligado.  Luego  las  condiciones 
necesarias  para  la  validez  y  las  esenciales  para  la  existencia 
de  la  obligación  deben  ser  apreciadas  con  arreglo  á  esta  ley . 
Si  el  deudor  y  el  acreedor  son  ciudadanos  de  la  misma  pa- 
tria ó  están  domiciliados  en  el  mismo  país,  debe  presumirse 
con  más  razón  que  se  han  referido  á  la  ley  de  su  patria  ó  de  su 
domicilio,  conocida  de  ambos,  más  bien  que  á  la  del  lugar  de 
la  estipulación,  quppodia  ser  ignorada  de  ellos.  «S¿  inter  dúos, 
dice  Hercio  fS^  celebratur,  verbigratia,  pactum,  etuterque 
paciseenssit  externas  et  unius  civitatis  civis,  duvitandum 
non  est  actum  a  talibus  secundum  leges  patrie  factum  in 
patria  valere  (3).y> 
240.    Relativamente  á  los  contratos,  puede  suceder  que  el 


(1)  Doctrina  Pandectaru'm,  §  73. 

(2)  Hercio,  De  Colisione  Ugum,  nüm.  10. 

(3)  Este  principio  ha  sido  consagrado  por  el  Código  civil  italiano , 
art.  9,  disposición  preliminar;  Código  prusiano,  introducción  gene- 
ral, g  35;  Código  aa^lriaco,  §  4;  véase  Massé,  Derecho  común,  núm.  57 (; 
FgbUx,  Derecho  internítcianal  privado,  nüms.  83^  96  y  101;  Voet,  De 
SkU,f  núm.  15;  Ley  alemana  Sobre  la  letra  de  cambio^  nüm.  85. 
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lugar  en  donde  se  ha  realizado  el  convenio,  sea  diferente  de 
aquel  en  donde  debe  cumplirse,  y  puede  surgir  la  duda  de  si 

se  preferirá  una  ú  otra  ley  como  derecho  local  de  obligación. 
Algunos  autores,  considerando  que  la  ejecución  pertenece  á  la 
esencia  de  la  obligación,  dicen  que  debe  determinarse  la  com- 
petencia de  los  tribunales  para  juzgar  de  aquella,  y  la  ley  que 
debe  regir  su  sustancia,  según  el  lugar  destinado  á  su  cum- 
plimiento. Otros. creen,  por  el  contrario,  que  la  ley  del  lugar 
de  la  ejecución  no  ejerce  influencia  alguna  en  la  obligación^ 
y  que,  para  todo  lo  que  puede  depender  de  la  libre  voluntad 
de  las  partes,  se  debe  tener  en  cuenta  únicamente  la  ley  del 
lugar  en  donde  se  ha  estipulado  el  acto,  porque  es  verosímil 
que  allí  es  donde  las  partes  se  informarían  relativamente  al 
valor  jurídico  del  acto  y  á  la  ley  á  que  se  refirieran.  Por  con- 
siguiente, la  ley  del  lugar  de  la  ejecución  es  la  que,  según 
ellos,  deberia  aplicarse  para  todo  lo  que  pueda  tener  por  efec- 
to hacer  jurídicamente  eficaz  la  obligación,  y  para  lo  que  con- 
cierne á  los  medios  y  formas,  por  las  que  un  acreedor  puede 
obligar  al  deudor  á  cumplirla  (1). 

241.  Los  textos  del  Derecho  romano  que  invocan  en  apoyo 
de  su  doctrina  son  los  siguientes,  interpretados  de  diferente 
modo  por  unos  y  por  otros:  aContraxisse  unusquísque  in  eo 
loco  intelligitur,  in  quo  utsoloeretse  obligaott{2).  Vertiré  bo- 
na  ibi  opórtet  ubi  quisque  dqfendi  debet,  id  est,  ubi  domieilium 
habet  aut  ubi  quisque  contraxerit  Contractem  autem  non 
utique  eo  loco  inteligitur  quo  negotiunx  gestum  sit  sed  quo 
solvenda  est  pecunia  (3).  Si  fundus  venierit  ex  consuetudine 
e¡jus  regionisin  qua  negotium  gestum  est  pro  eoictione  caveri 
oportet  (4).  Unius  cuyusque  enim  contractus  initium  espec- 
tandum  est  et  causam  (5).» 

Dicen  los  unos  que  los  dos  primeros  textos  no  sólo  deben 


(1)  V6ase  Savigny,  1.  c,  §  3^2;  Voet.  sec.  9.  c.  2.  §  12  y  15;  Mah- 
lembrach,  1. c,  §  73;  Story,  280  y  8ig.;  Boali^noid,  Ohs.  eU.,  46;  Eodem- 
hüTg^Dtvers.  5¿a^y  tit.  4,  parto  2/;  Burgo,  Coment.,  parta  2.%  c.  9; 
Damoalin,  Coment.ad  Cod.,  ley  I,  tit.  1,  Gonelus.  deStat. 

(2)  L.  21.  Diff.,  De  obligat.  et  aci.^  44,  7. 

(3)  L.  1,  2  y  3.  Dig.,  De  reg.  aucL  Judie.,  43, 5. 

(4)  L.  6.  De  evic.,  Dig.,  XXI.  2. 

(5)  L.  8.  Mandati,  Dig.,  XVH,  1. 
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aplicarse  para  determinar  la  jurisdicción,  sino  también  el  lu- 
gar de  la  obligación  y  el  derecho  local  por  donde  debe  regir- 
se. Los  otros,  por  el  contrario,  son  de  parecer  que  los  dos 
primeros  sirven  para  determinar  la  jurisdicción,  pero  que,  en 
cuanto  á  la  ley  á  que  la  obligación  se  halla  por  si  misma 
sometida,  debe  tenerse  en  cuenta  el  lugar  en  que  se  ha  veri- 
ficado el  contrato,  in  quo  negotium  gestum  est. 

242.  En  nuestra  opinión,  ni  una  ni  otra  de  las  expresadas 
puede  admitirse  exclusivamente.  En  efecto,  la  obligación  es 
un  lazo  jurídico  entre  dos  ó  más  personas  determinadas,  en 
virtud  del  cual  puede  la  una  obligar  á  la  otra  á  dar,  hacer  ó 
prestar  alguna  cosa.  aObligatio  est  juris  vinculum  ínter  de- 
bitorem  et  creditorem,  quo  vel  ad  damdum  vel  ad  faeien- 
dum  vel  ad  prcestandum  alteri  obstringitur  (1).» 
Cada  obligación,  supone,  pues: 

A,  Un  lazo  jurídico  que  liga  necesariamente  al  deudor 
con  el  acreedor,  y  del  que  se  deriva  el  derecho  que  éste  tiene 
para  exigir  que  aquél  dé,  haga  ó  preste;  y  el  deber  jurídico 
correspondiente  al  deudor,  de  dar,  hacer  ó  prestar. 

B.  Un  hecho  reductible  á  valor  pecuniario,  que  es  le  ob- 
jeto del  lazo  jurídico. 

En  las  obligaciones  que  nacen  de  un  contrato,  el  vinculum 
juris  que  liga  al  deudor  y  al  acreedor  (2),  se  establece  por  el 
concurso  del  consentimiento  recíproco:  Duorum  pluriumve 
in  Ídem  placitum  consensus.  Ahora  bien,  la  ley  del  lugar  en 
donde  se  realizó  el  concurso  del  consentimiento  de  dos  ó  más 
personas  con  el  ñn  de  constituir,  arreglar  ó  resolver  una  re- 
lación jurídica  entre  las  mismas,  es  la  que  debe  regir  la  obli- 
gación. 

Es  necesario  distinguir  bien  del  vinculum  juris  el  onus 
conventionis  y  las  consecuencias  jurídicas  que  á  ellos  se  re- 
fieren. El  no  tener  en  cuenta  esta,  distinción,  ha  inducido  á 
error  á  muchos  jurisconsultos,  que  han  establecido  como 
regla  que,  cuando  la  obligación  deba  ejecutarse  en  otra 
parte,  se  regirá  por  la  ley  del  lugar  fijado  para  su  cumpli- 


(1)  Mahlembrach,  U  c,  §  323;  1. 3.  Dig.,  De  obli^ationibui, XLIV, 7, 

(2)  Los  antigaos  romanos,  en  lugar  de  la  palabra  obUgaiio,  Intro- 
dDCida  en  la-  época  clásica,  empleaban  la  de  new%s  ó  neceum,  derivada 
de  neetere,  ealazar. 
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miento.  Sin  embargo,  esto  no  puede  afirmarse  en  la  preci- 
sión del  lenguaje  jurídico.  Es  verdad  que  la  palabra  obliga- 
ción se  emplea  en  muchos  sentidos  aun  en  los  textos  roma- 
nos, y  entre  otros,  para  designar  el  hecho  que  sirve  de  base  al 
lazo  jurirüco  (1);  sin  embargo,  es  indispensable  distinguir  am- 
bas cosas,  y  para  esto  debe  establecerse,  como  segundo  prin- 
cipio fundamental,  que  la  ley  del  lugar  en  donde  debe  qum- 
plirse  la  obligación,  si  este  es  diferente  de  aquel  en  que  fué 
contraída,  es  la  que  debe  regir  la  forma  de  su  cumplimiento. 
Luego  de  los  textos  del  Derecho  romano  ya  citados,  los  dos 
primeros  pueden  aplicarse  al  onus  conücntionis,  y  los  otros 
dos  al  vinculumjuris. 

243.  Esta  opinión,  que  es  la  nuestra  y  que  está  confornae 
con  la  de  FcbIíx,  Pardessus,  Demangeat,  Zacarías,  Rocco  y 
Domolombe  (2),  está  fundada  en  la  doctrina  de  los  juriscon- 
sultos antiguos. 

Mevio  se  expresa  respecto  de  esta  cuestión  en  los  siguien- 
tes términos:  ^Forenses  servare  teneri  statuta  et  consuettir- 
diñes  loei'  hubi  aliquid  agunt  et  contrahunt  ad  validitatem 
actuSy  et  contractas:  statutum  enim  actas  sea  contractas 
semper  atenditur  qui  disponentes  vel  contrahentes  se  obliga- 
re et  conformare  voluisse  censetur  (3). »    . 

Y  poco  después  añade:  aCave  aatem  in  hac  materia,  con- 
fandas  actaum  solemnia  nec  non  et  efectos  ab  ipsis  causatos 
cum  eorani  onere  et  accidenti  extrínseco,  quod  contractas 
sübsequitar  sed  non  ex  ipsis' contractibus  est.  Id  dam  muttí 
non  discernant  forenses  máxime  ledant  et  gravantar  (4).» 

La  autoridad  de  Paulo  Voet  es  también  aquí  muy  oportu- 
na, cuyo  autor  se  expresa  en  estos  términos:  aQaod  si  de 
ipso  contracta  qaoeratar,  sea  de  natara  ipsias,  sea  de  is  quoa 
exnatara  contractas  veniant, pata Jldejasione  etc. ^  etiames- 
pectandum  est  loci  statatam  ubi  contractas  celebratar  qaod 


(1)  L.  I9.Z>iy.,  De  verborum  signiflcatione,  1.  16;  L.  1.,  §  3;  Dig.^  De 
pactis,  IT,  14. 

(2)  Fodlix,  I.  c,  Düm.  98;  Pardessas,  Derecho  común.,  nüm.  1.495; 
Demangeat,  Cond.  de  los  extranjeros,  p.  354;  Zacarías,  1.  c,  DÚm.  98; 
Rocco,  p.  3.^«  c.  7;  Demolombe,  1. 1,  nüm.  105. 

(3)  Mffivias.  Ad  jus  ¿«*.,  cuest.prel.^  4,  nüms.  11,  13  y  14,  p.  22. 

(4)  ídem  id.,  nüm.  18. 
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ei  contrahentes  semet  acordare proesamantur  {1)^)  y  después 
añade:  nHiiic  ratione  efectúa  et  coinplemeati  ipsius  contrac- 
tas spectatur  Ule  locus  in  quern  destinata  es  solutio,  id  quod 
ad  modurriy  mensuram,  usuras  etc.,  negligentiam,  moram 
post  contractum  initium  accedentem  referendum  est  (2).» 

Y  Burgundius:  a,., Q^'i  in  aliena  provincia  paciseitur  non 
credendus  est  esse  consuetudinis  ignarus;  sed  id  quod  pa- 
lam  verbis  non  esprimit,  ad  interpretado nem  legurn  se  re- 
ferré,  atque  Ídem  veíle  etintendere  quod  lex  ipsa  velit  (3),» 
El  mismo  autor,  hablando  de  los  contratos  hechos  en  un  lu- 
gar y  que  deben  ser  ejecutados  en  otro,  concluye  de  este 
modo:  (íilgitur  ut  paucis  absoloam,  quoties  de  vinculo  obli- 
gationíF,  vel  de  ejus  interpretacione  quoeritur,  veluti  quodet 
in  quantum  obltget,  quid  sentencian  stipulationis  inesse  quid 
abesse  credi  oporteat;  item  in  ómnibus  atcionibus  ambigui- 
tatíbus,  quoe  inde  oriuntur  primumquidem  id  sequemur  quod 
actum  est,  et  si  non  apareat  quod  actum  est  erit  consequens 
ut'id  sequamur,  quod  in  regione  qua  actum  est  frequenta- 
tur  (4).))  Y  después  añade:  aEa  vero  quoe  ad  complementum 
vel  executionen  contractus  spectant  vel  absolute  eos  super 
veniunt  soleré  á  statuto  loci  dirigi  in  quo  peragenda  est  so- 
lutio  (5).» 

244.  Apoyados  en  la  autoridad  de  los  escritores  citados  y 
en  las  razones  antes  expuestas,  no  aceptamos  la  opinión  de 
los  que,  sin  distinguir,  admiten  como  regla  general'que,  cuan- 
do el  lugar  de  la  ejecución  sea  diferente  del  de  la  estipulación 
del  contrato,  debería  depender  todo  de  la  ley  del  indicado 
país  para  el  cumplimiento  de  la  obligación.  Tal  es  el  pare- 
cer de  Story,  el  cual  dice  que,  cuando  el  contrato  deba  eje- 
cutarse en  otro  lugar,  por  voluntad  expresa  ó  tácita  de  las 
partes,  se  debe  admitir,  según  la  voluntad  presunta  de  los 
contratantes,  que  el  contrato  debe  depender,— en  cuanto  á  su 
validez,  en.  cuanto  á  la  capacidad  para  obligarse  y  en  cuanto 


(1)  Voet,  De  Stat.,  g  9,  c.  2,  §  10. 

(2)  ídem  id.;  véase  Etúerigon,  Tratado  de  lastegnr.;  Casaregi,  Dis- 
cwrsus  legaliSt  §  179. 

(3)  Burgandfus,  Trac,  4,  nüm.  8,  p.  105. 

(4)  ídem  ld.,nüm.  7. 

(5)  ídem,  Id.,  DÚms.  10  y  29 
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á  la  interpretación  de  la  ley,— del  lugar  en  donde  la  obligación 
ha  de  cumplirse.  Tal  es  también  la  opinión  de  Savigny,  que, 
para  determinar  la  ley  que  rige  la  obligación,  aplica  los  mis- 
mos principios  que  para  fijar  la  jurisdicción,  y  admite,  como 
primera  regla,  que,  cuando  hay  un  lugar  fijo  para  cumplir 
la  obligación,  con  arreglo  á  él  es  como  deb3  determinarse  el 
derecho  local  al  que  la  obligación  está  sujeta  (1). 

Está  doctrina  es  sostenida  entre  otros  por  Dumoulin  (2). 
Pero  sin  detenernos  en  una  cuestión  de  interpretación,  y  des- 
pués de  atentas  investigaciones,  nos  hemos  convencido  de 
que  todo  lo  dicho  relativamente  á  la  inñuencia  que  puede 
ejercer  sobre  el  contrato  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  eje- 
cutarse la  obligación,  debe  entenderse  con  la  distinción  hecha 
anteriormente  y  no  como  la  entienden  Story  y  los  que  han  se- 
guido su  doctrina.  En  nuestro  sentir,  está  fuera  de  toda  duda 
que  las  condiciones  esenciales  para  la  existencia  y  necesa- 
rias para  la  validez  de  las  obligaciones,  deben  depender  de 
la  ley  del  lugar  en  donde  han  contratado  las  partes. 

245.  De  esta  opinión  participa  también  Rocco:  «Aun  cuan- 
do el  contrato  hecho  en  el  reino,  dice  este  escritor,  debiera 
efectuarse  en  territorio  extranjero,  y  hubiera  alguna  dife- 
rencia relativamente  á  las  condiciones  exigidas  y  de  las 
cuales  resulta  la  validez  intrínseca  y  sustancial  de  los  con- 
tratos, debe  ser  siempre  nuestra  ley  la  que  decida.  Si  en  el 
reino  se  hace  un  contrato  de  compra  6  de  venta  de  mercan- 
cías que  se  hallan  en  Suiza,  y  hay  diferencia  entre  ambos  Es- 
tados respecto  á  la  causa  de  la  obligación  y  á  las  causas  que 
pueden  viciar  el  consentimiento  relativamente  á  la  prueba  y 
á  la  confirmación  auténtica  de  una  voluntad  libremente  ma- 
nifestada, el  contrato,  válido  según  nuestras  leyes,  lo  será 
también  en  Suiza,  y  el  vendedor  estará  obligado  á  consignar 
las  mercancías,  aunque  el  contrato  no  hubiera  tenido  efecto 
si  por  casualidad  se  hubiese  hecho  en  Suiza.  La  razón  de  ello 
es  porque,  en  el  lugar  en  donde  se  ha  ultimado  el  acto,  sepre- 


(1)  Story,  Conñict  o/law,  §  280;  Savigny,  Tratado  de  Derecho  roiM- 
no,  t.  VIII,  §  372. 

(2)  DamoQlin^  Com$nt.  ad  Cod.,  lib  I»  tit.  I;  Qoncl%e,  de  SUU.^  t.  III, 
pftgiDa554. 
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sume  que  las  partes  han  tomado  toáoslos  informes  necesarios 
para  conocer  la  naturaleza  y  la  extensión  de  la  obligación  re- 
cíproca íl).»  Insistiendo,  pues,  en  el  ejemplo  referido,  todo  lo 
que  concierne  á  la  manera  de  cumplir  la  obligación,  deberá 
regirse  por  la  ley  suiza,  y  por  consiguiente,  la  entrega  de  la 
cosa,  el  pago,  el  envío  y  las  consecuencias  que  de  aquí  se  de- 
rivan en  cuanto  á  los  riesgos  y  peligros  de  la  cosa  y  á  los  in- 
tereses. Así  como  la  letra  de  cambio,  extendida  en  Italia  y  pa- 
gadera en  país  extranjero,  debe  pagarse  con 'arreglo  á  la  ley 
del  lugar,  del  mismo  modo  debe  determinarse  el  plazo  en  que 
el  portador  debe  pedir  la  aceptación,  los  dias  de  gracia  si  los » 
hay,  y  el  carácter  de  dicho  plazo,  según  que  son  en  favor  del 
deudor  ó  del  acreedor,  y  todo  lo  quese  refiere  á  la  manera  de 
dar,  de  hacer  ó  de  prestar  aquello  á  que  el  deudor  está  obliga- 
do. A  esta  cuestión  y  á  otras  análogas  debe  aplicarse  el  texto 
del  derecho  romano:  contraxise  unusquisque  eo  loco  intelligi- 
tur  quo  utsolveret  se  obligamt.  Pero,  respecto  déla  obligación 
del  comprador,  sea  italiano  ó  extranjero  residente  en  Italia, 
de  la  solidaridad  y  de  las  condiciones  necesarias  para  la  va- 
lidez del  contrato  de  cambio,  debe  aplicarse  nuestra  ley  y  no 
la  del  país  extranjero  en  que  debe  pagarse  la  letra  de  cam- 
bio (2).  Para  estas  cuestiones  y  otras  análogas,  debe,  por  el 
contrario,  aplicarse  este  otro  texto:  untuscujusque  enim  con- 
tractus  initium  spectandum  est  causa. 

246.  Serian  suficientes  las  reglas  establecidas,  si  en  todos 
los  casos  pudiera  determinarse  con  certeza  el  lugar  en  que  se 
ha  verificado  la  obligación,  y  el  indicado  para  su  cumpli- 
miento. Puede  suceder  á  veces  que,  para  la  exacta  determi- 
nación del  uno  ó  del  otro,  surjan  dificultades  que  es  necesa- 
rio resolver.  Las  dudas  más  importantes  en  la  determinación 
del  lugar  en  que  se  ha  realizado  la  obligación,  pueden  surgir 
en  el  caso  en  que  el  contrato  se  ha  hecho  por  carta,  por  in- 
termediarios, por  documentos  firmados  en  diversos  lugares 
p  hechos  en  uno  y  ratificados  en  otro. 

247.  Existe  una  gran  controversia  entre  los  jurisconsultos 
acerca  del  momento  en  que  debe  considerarse  perfecto  un 
contrato  verificado  por  cartas  entre  personas  que  se  hallan 


(1)  Boceo,' parte  3.%  cap.  7. 

(2)  Véase  el  capitulo  IX  sigaiente. 
TOMO  n. 
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distantes  una  de  otra.  Algunos  autores,  entre  los  cuales  se 
encuentra  Grocio,  opinan  que  estos  contratos  deben  conside- 
rarse exentos  de  toda  jurisdicción  y  regidos  por  el  derecho  na- 
tural (1).  Pero,  como  observa  oportunamente  Savigny,  es  una 
lástima  que  estos  escritores  se  hayan  olvidado  de  indicarnos  «4 
tratado  de  derecho  natural  cuya  aplicación  exigen.  Savignyopi- 
.  na,  por  el  contrario,  que  el  contrato  por  correspondencia  deb*^ 
considerarse  hecho  en  el  lugar  en  que  ha  sido  recibida  y 
aceptada  la  oferta.(2).  Tal  es,  también,  la  opinión  de  Struvio, 
del  cardenal  Lucca,  de  Casaregi,  de  Zacarías  y  otros  respe 
tables  escritores  (3).  Casaregi  pone  el  ejemplo  de  un  nego- 
ciante de  Genova  que  escribe  á  su  corresponsal  de  Venecia 
para  ofrecerlo  mercancías,  y  estima  que,  si  la  oferta  esacepta- 
da, debe  considerarse  el  contrato  como  hecho  en  Venecia, 
que  es  donde  se  han  unido  el  consentimiento  del  comprador  y 
el  del  vendedor  como  si  éste  se  hallase  presente  allí:  quiaftn- 
gitur  medio  litterarum  esse  beneciis  preseas,  ibiqtie  oenditio- 
nem  mercium  eum  véneto  concludere. 

Zacarías  llega  á  la  misma  conclusión.  «Todo  contrato, 
dice  éste,  exige  esencialmente  el  concurso  de  dos  ó  más  de- 
claraciones de  voluntad,  las  cuales  se  manifiestan  de  un  lado 
con  la  oferta  y  del  otro  con  la  aceptación.  No  es  necesario 
que  esta  última  venga  inmediatamente  después  de  la  oferta, 
sino  que  puede  trascurrir  un  intervalo  de  tiempo  más  6  me- 
nos considerable;  pepo,  una  vez  verificada  la  aceptación,  no 
queda  ultimado  el  contrato  cuando  ésta  ha  llegado  á  conoci- 
miento del  que  ha  hecho  la  oferta,  sino  desde  el  momento  en 
que  ésta  ha  sido  aceptada  (4).» 

Por  el  contrario,  Muhlembruch,  Merlin,  Toullier,  Troplong, 
Rocco  y  [otros,  han  manifestado  la  opinión  opuesta,  y  se 
fundan  en  la  consideración  que  la  aceptación  es  como  un 
propositum  in  mente  retentum^  hasta  que  el  autor  de  la  ofer- 


(1)  Grotias,  Déjurehelli,  1.  2.,  c.  XI,  §  5  aCim  3:  Hert.,  Decommealn 
lUerarum,  §  16  á  19^ 

(2)  Savigny,  1.  c.  t.  VIH,  p.  254;  StruviQ8,  Bxere.  ai  Pand.^  nu- 
mero 11. 

(3)  Lucca,  De  crédito  diseur.,bl,  nüm.  6;  Casaregi,  Discursus  legales 

de  com.<,  dis.  179,  nüm.  1. 

(4)  Zacarías,  Derecho  civü,  §  343;  A.abry  y  Raa,  nota  3. 
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ta  tenga  de  ella  conocimiento.  aNec  si  per  literas  alteri  ab  al- 
tero conditiones  propositan  stint,  ante  est  perfecta  coriüentio, 
quam  aceptado  facta  in  notitiam  pervenit  ejusque  obtu- 
lit  conditionem  (1).»  Tal  es,  también,  nuestro  parecer. 

Merlin,  Troplong  y  TouUier  observan  qué,  el  que  hace  la 
oferta  puede  retirarla,  hasta  no  haberle  llegado  la  carta  de 
aceptación;  que  no  puede  haber  un  lazo  jurídico  obligatorio 
sin  el  concurso  de  dos  voluntades,  y  que  tampoco  puede  su- 
ponerse este  concurso,  si  no  es  conocida  del  proponente  la 
del  aceptante. 

Zacarías  admite  que  las  ofertas  pueden  retirarse  antes  de 
aceptadas;  pero  es  necesario  observar  que  la  aceptación  pu- 
ramente intencional  ó  manifestada,  dejando  al  que  la  ha  he- 
cho la  facultad  de  deshacer  todos  sus  indicios  ó  de  revocarla, 
no  es  suficiente  para  la  perfección  del  contrato.  Así  como  el 
que  hace  la  oferta  puede  retirarla  antes  de  haber  sido  acepta- 
da, de  la  misma  manera.puede  el  aceptante  retirar  su  acepta- 
ción antes  que  llegue  al  que  ha  hecho  la  proposición.  Ad- 
mitimos que  el  aceptante  pueda,  en  ciertos  casos,  estar  obli- 
gado al  resarcimiento  de  los  daños  ex  capite  doli  si  revocase 
maliciosamente  el  consentimiento  ya  dado;  pero  el  simultá- 
neo concurso  de  las  dos  voluntades,  no  se  verifica  sino  cuan- 
do la  aceptación  ha  Uegaflo  al  que  hace  la  oferta,  y  allí  debe, 
por  tanto,  considerarse  ultimado  el  contrato. 

248.  Respecto  de  los  contratos  hechos  por  intermediarios, 
puede  establecerse  como  principio:  que  todo  lo  que  una  perso- 
na hace  por  medio  de  un  corresponsal  debidamente  autoriza- 
do vale  como  si  lo  hiciese  por  sí  mismo  en  el  lugar  en  que  el 
corresponsal  reside.  Creemos  oportuno  notar  aquí  que,  cuan- 
do el  mandato  ó  la  comisión  se  ha  dado  por  carta,  el  contrato 
entre  el  mandante  y  el  mandatario  es  perfecto  desde  el  mo- 
mento en  que  éste  acepta  el  mandato  y  lo  ejecuta,  sin  que 
sea  necesario  que  sea  conocida  la  aceptación  por  el  comiten- 
te que  ha  hecho  la  proposición  (2).  El  principio  expuesto  en 


(1)  Mahlembrnch,  Doctrina  Pandeetarum,  §331;  Merlin,  1.  c,  verho 
ViHta,  §  1.  art.  3,  DÜm.  11;  Toollier,  VI,  29;  Toploag,  J)9  la  venía,  1. 1. 
número 22;  Rocco,  parte  tercera,  c.  16. 

(2)  Delamarre,  Del  contrato  de  comisión,  t.  I,  cúm.  97;  Casan  gi> 
Disc.  179,  nüm.  2.  • 
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,  el  número  anterior  es  también  válido  para  los  contratos  sina- 
lagmáticos perfectos,  mientras  que,  en  el  mandato  puede  pre- 
sumirse con  certeza  que  el  mandante  persiste  en  su  voluntad, 
siempre  que  no  manifieste  una  intención  contraria,  y  que  el 
mandatario,  ejecutando  de  hecho  el  mandato,  consiente  en  él 
indudablemente. 

Esta  distinción  es  muy  importante  para  destruir  los  ai^gu- 
mentos  de  los  que  han  confundido  el  mandato  por  carta  con 
los  contratos  conmutativos,  que  pueden  concluirse  en  esta 
misma  forma.  En  el  mandato,  una  vez  manifestada  la  volun- 
tad del  proponente,  queda  éste  obligado  en  cuanto  aquella 
sea  conocida  del  mandatario,  y  debe  considerarse  como  vo- 
luntad actual  del  proponente  mientras  no  la  haya  formalmen- 
te revocado,  es  decir,  hasta  que  haya  llegado  á  conocimiento 
del  mandatario  el  cambio  de  voluntad  del  mandante.  Esta 
doctrina  está  basada  en  la  autoridad  del  Derecho  romano: 
(í8¿  mandassem  tibi  ut  fundum  emeres,  postea  serépscssem 
nonemeres,  tuanteqaamsciasmevetuisse,  emisses,  mandati 

.  tibi  obligatui  ero  (1).»  La  razón  de  la  notable  diferencia  entre 
una  venta  hecha  por  carta  y  un  mandato  dado  en  la  misma 
forma,  es  porque,  en  la  primera,amboscontratantes  se  obligan 
hacer  una  cosa  distinta,  y  su  obligación  es  para  ambos  prin- 
cipal y  recíproca,  y  no  puede  establecerse  sin  el  acuerdo  de 
las  dos  voluntades,  mientras  que,  en  el  mandato,  la  obligación 
principal  es  única  y  en  el  solo  interés  del  mandante;  por  esto 
és  por  lo  que  éste  puede  revocar  su  mandato  cuando  le  pa- 
rezca, y  el  mandatario  puede  también  renunciar  á  él  con  la 
notificación  formal  respectiva,  ora  de  la  revocación,  ora  de  la 
renuncia.  De  los  principios  expuestos  anteriormente,  se  dedu- 
ce que  el  contrato  de  mandato  debe  regirse  por  la  ley  del  país 
donde  reside  el  mandatario,  porque  allí  es  donde  se  hace  per- 
íecta  la  obligación.  «Mandati  contractas,  dice  Casaregi,  dtci" 
tur  initiis  in  loco  in  quo  designatur  litterce  misivae  alicujtn 
mercatoris,  si  alter  ad  quem  diriguntur  easrecepitet  aceptaú 
mandatum  (2).  Y  puesto  que  el  mandatario  representa  com- 
pletamente al  mandante  en  los  actos  hechos  por  él  en  el 
punto  en  que  se  halla  por  cuenta  del  mandante,  se  conside- 


(1)  L.  15  Dig  ,  Mandati,  XVII,  1, 1.  26,  c.  34,  §  1.*  eodem. 

(2)  Casaregi,  Dite.  179,  DÜm.  2. 
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ran  como  hechos  por  éste,  y  son,  por  consiguiente,  regidos 
por  la  ley  del  mandatario.  Observa  con  razón  Casaregi  que, 
cuando  un  comerciante  ordena  á  su  corresponsal  comprar 
por  su  cuenta  una  cantidad  ó  partida  de  mercancías  y  que  se 
la  remita,  y  cuando  el  corresponsal  compra  la  mercancía  es 
necesario  distinguir  en  este  hecho  dos  contratos,  uno  de  man- 
dato y  otro  de  venta,  y  ambos  se  cumplen  en  el  lugar 
donde  reside  el  mandatario,  porque  es  donde  el  consentimien- 
to de  éste  se  unió  al  del  mandante  y  al  del  vendedor  (1).  Esta 
teoría  ha  sido  formalmente  consagrada  por  el  Tribunal  Su- 
premo de  la  Luisiana  y  por  la  Cámara  de  los  Lores  de  Ingla- 
terra. El  lord  canciller  de  este  tribunal  se  expresa  en  estos 
términos:  «Si  yo,  que  resido  en  Inglaterra,  encargo  á  mi  cor- 
responsal en  Escocia  que  haga  un  contrato^or  mi  cuenta,  es 
lo  mismo  que  si  yo  en  persona  lo  realizase  (2). » 

Es  verdad  que,  cuando  un  comisionista  en  ejecución  del 
mandato  compra  la  mercancía  por  cuenta  del  comitente,  pasa 
aquella  á  la  posesión  de  éste  desde  el  momento  que  se  con- 
signa di  comisionista  que  le  representa.  Puede  suceder,  sin 
embargo,  que  éste  tenga  por  sí  mismo  la  mercancía  pedida, 
y  que  en  lugar  de  comprarla  á  un  tercero,  mande  la  suya,  de 
modo  que  es  al  mismo  tiempo  comisionista  y  vendedor.  En 
esta  hipótesis,  puede  surgir  la  duda  de  si  la  venta  es  perfecta 
y  la  mercancía  pasa  á  la  posesión  del  comprador  desde  el 
momento  en  que  ha  sido  expedida,  ó  si  es  necesario  que  lle- 
gue á  manos  del  comitente  ó  que  le  sea  consignada.  Casare- 
gi, que  es  el  que  propone  esta  cuestión,  cree  que  desde  el  mo- 
mento en  que  la  mercancía  es  expedida  por  el  comisionista, 
pasa  á  poder  del  comitente,  y  hé  aquí  sus  razones:  uNain  si 
mereator  transmitens  merces  ex  ordine  sai  corresponsalis 
duplicem  induitpersonam^  unam  nempe  venditoris,  alteram 
procuratoris  sui  corresponsalis  éniptoris,  cujus  viee  et  nomi- 
ne ase  ipso  recípit  merciam  traditionem,  mensuratíonem 
et ponderationem  oel  numerationem  convenio  pretto,  quod 
in  libris  et  in  litteris  reciproee  intervenientibus  adnotatur, 
ex  quo  certe  sequitur  quod  data  deínde  deeoctione  mercato- 


(1)  Casaregi,  Disc.  179,  núm.  10. 

(2)  Story  Con/licto/  lato,  §  285;  Barge,  Commont.  adeollaw,  parte 
seganda,  cap.  20. 
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miento.  Sin.  embargo,  esto  no  puede  afirmarse  en  la  preci- 
sión del  lenguaje  jurídico.  Es  verdad  que  la  palabra  obliga- 
ción se  emplea  en  muchos  sentidos  aun  en  los  textos  roma- 
nos, y  entre  otros,  para  designar  el  hecho  que  sirve  de  base  al 
lazo  juríílico  (1);  sin  embargo,  es  indispensable  distinguir  am- 
bas cosas,  y  para  esto  debe  establecerse,  como  segundo  prin- 
cipio fundamental,  que  la  ley  del  lugar  en  donde  debe  cum- 
plirse la  obligación,  si  este  es  diferente  de  aquel  en  que  fué 
contraída,  es  la  que  debe  regir  la  forma  de  su  cumplimiento. 
Luego  de  los  textos  del  Derecho  romano  ya  citados,  los  dos 
primeros  pueden  aplicarse  al  onv^s  conventionh,  y  los  otros 
dos  al  vincalum  juris. 

243.  Esta  opinión,  que  es  la  nuestra  y  que  está  conforme 
con  la  de  Foelix,  Pardessus,  Demangeat,  Zacarías,  Rocco  y 
Demolombe  (2),  está  fundada  en  la  doctrina  de  los  juriscon- 
sultos antiguos. 

Mevio  se  expresa  respecto  de  esta  cuestión  en  los  siguien- 
tes términos:.  «.Forenses  servare  teneri  statuta  et  consueta- 
diñes  locí  hubi  aliquid  agunt  et  eontrahunt  ad  validitatem 
actas,  et  contractas:  statutam  enim  actas  sea  contractas 
semper  atenditar  qai  disponeutes  vel  contrahentes  se  obliga- 
re et  conformare  volaisse  censetar  (3). »    . 

Y  poco  después  aílade:  «Cave  aatem  in  hac  materia,  con- 
fundas actaam  solemnia  nec  non  et  efectas  ab  ipsis  caasatos 
cam  eoram  onere  et  accidenti  extrínseco,  qaod  contractas 
sabseqaitar  sed  non  ex  ipsis' contractibus  est.  Id  dam  matti 
non  discernant  forenses  máxime  ledunt  et  gravantur  (4).» 

La  autoridad  de  Paulo  Voet  es  también  aquí  muy  oportu- 
na, cuyo  autor  se  expresa  en  estos  términos:  «Qaod  si  de 
ipso  contracta  qaosratar,  sea  de  natara  ipsias,  sea  de  is  qaxB 
ex  notara  contractas  veniant,pataJidejasioneeic.,  etiames- 
pectandam  est  loci  statatam  ubi  contractas  celebratar  qaod 


(1)  L.  19.Z)i^.,  De  verhorim  signiJleat%o%e,  I.  16;  L.  1.,  §  3;  Dig.,  De 
pactis,  II»  14. 

(2)  Foelix,  1.  c,  núm.  98;  Pardeaaas,  Derecho  común.,  núm.  1.495; 
Demangeat,  Cond,  de  los  extranjeros,  p.  354;  Zacarías,  1.  c,  núm.  98; 
Rocco,  p.  3.*,  c.  7;  Demolombe,  1. 1,  núm.  105. 

(3)  Mfflvias,  Aá  jus  luh,^  cuestpreL,  4,  núms».  11,  13  y  14,  p.  22. 

(4)  ídem  id.,  núm.  18. 


-  15  — 

ei  contrahentes  semet  acordare prcesumantur  (I);))  y  después 
añade:  nHine  rattone  efectúa  et  coinplementi  ipsius  contrac- 
tas spectatur  Ule  locus  in  quem  destinata  es  solutío,  id  quod 
Cid  modum,  mensuram,  usuras  etc.,  negligentiam,  moram 
post  contractum  initium  accedentem  referendum  est  (2).» 

Y  Burguiidius:  i<,.,Qui  in  aliena  provincia  paciscitur  non 
credendus  est  esse  consuetudinis  ignarus;  sed  id  quod  pa- 
lam  verbis  non  esprimit,  ad  interpretationem  legum  se  re- 
ferré  y  atque  Ídem  velle  etintendere  quod  lex  ipsa  velit  {S).yy 
El  mismo  autor,  hablando  de  los  contratos  hechos  en  un  lu- 
gar y  que  deben  ser  ejecutados  en  otro,  concluye  de  este 
modo:  nlgitur  ut  paucís  absoloam,  quoties  de  vinculo  obli- 
gationiSy  vel  de  ejus  intcrpretacione  quoerítur,  veluti  quod  et 
in  quantum  obliyet,  quid  sentencice  stipulationis  inesse  quid 
abesse  credi  oporteat;  item  in  ómnibus  atcionibus  ambigui- 
tatibus,  quoe  inde  oriuntur  primumquidem  id  seque mur  quod 
actum  est,  et  si  non  apareat  quod  actum  est  erit  consequens 
ut'id  sequamur,  quod  in  regione  qua  actum  est  frequenta- 
tur  (4).»  Y  después  añade:  iiEa  vero  quoe  ad  complementum 
vel  executionen  contractus  spectant  vel  absolute  eos  super 
veniunt  soleré  á  statuto  loci  dirigi  in  quo  per  agenda  est  so- 
la tio  (5).» 

244.  Apoyados  en  la  autoridad  de  los  escritores  citados  y 
en  las  razones  antes  expuestas,  no  aceptamos  la  opinión  de 
los  que,  sin  distinguir,  admiten  como  regla  generalque,  cuan- 
do el  lugar  de  la  ejecución  sea  diferente  del  de  la  estipulación 
del  contrato,  debería  dependtír  todo  de  la  ley  del  indicado 
país  para  el  cumplimiento  de  la  obligación.  Tal  es  el  pare- 
cer de  Story,  el  cual  dice  que,  cuando  el  contrato  deba  eje- 
cutarse en  otro  lugar,  por  voluntad  expresa  ó  tácita  de  las 
partes,  se  debe  admitir,  según  la  voluntad  presunta  de  los 
contratantes,  que  el  contrato  debe  depender, — en  cuanto  á  su 
validez,  en  cuanto  á  la  capacidad  para  obligarse  y  en  cuanto 


(1)  Voet,  De  Stat.,  g  9,  c.  2.  §  10. 

(2)  ídem  id.;  véase  Búaerigon,  Tratado  de  lae  segur,;  Casaregí,  Die^ 
cursus  legalu,  §  179. 

(3)  Burgandiud,  Trac.  4,  DÜm.  8,  p.  105. 

(4)  ídem  Id.,  nüm.  7. 

(5)  ídem»  la.,  Düms.  10  y  29 
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á  la  interpretación  de  la  ley,— del  lugar  en  donde  la  obligación 
ha  de  cumplirse.  Tal  es  también  la  opinión  de  Savigny,  que, 
para  determinar  la  ley  que  rige  la  obligación,  aplica  los  mis- 
mos principios  que  para  fijar  la  jurisdicción,  y  admite,  como 
primera  regla,  que,  cuando  hay  un  lugar  fljo  para  cumplir 
la  obligación,  con  arreglo  á  él  es  como  debe  determinarse  el 
derecho  local  al  que  la  obligación  está  sujeta  (1). 

Esta  doctrina  es  sostenida  entre  otros  por  Dumoulin  (2). 
Pero  sin  detenernos  en  una  cuestión  de  interpretación,  y  des- 
pués de  atentas  investigaciones,  nos  hemos  convencido  de 
que  todo  lo  dicho  relativamente  á  la  inñuencia  que  puede 
ejercer  sobre  el  contrato  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  eje- 
cutarse la  obligación,  debe  entenderse  con  la  distinción  hecha 
anteriormente  y  no  como  la  entienden  Story  y  los  que  han  se- 
guido su  doctrina.  En  nuestro  sentir,  está  fuera  de  toda  duda 
que  las  condiciones  esenciales  para  la  existencia  y  necesa- 
rias para  la  validez  de  las  obligaciones,  deben  depender  de 
la  ley  del  lugar  en  donde  han  contratado  las  partes. 

245.  De  esta  opinión  participa  también  Rocco:  «Aun  cuan- 
do el  contrato  hecho  en  el  reino,  dice  este  escritor,  debiera 
efectuarse  en  territorio  extranjero,  y  hubiera  alguna  dife- 
rencia relativamente  á  las  condiciones  exigidas  y  de  las 
cuales  resulta  la  validez  intrínseca  y  sustancial  de  los  con- 
tratos, debe  ser  siempre  nuestra  ley  la  que  decida.  Si  en  el 
reino  se  hace  un  contrato  de  compra  ó  de  venta  de  mercan- 
cías que  se  hallan  en  Suiza,  y  hay  diferencia  entre  ambos  Es- 
tados respecto  á  la  causa  de  la  obligación  y  á  las  causas  que 
pueden  viciar  el  consentimiento  relativamente  á  la  prueba  y 
á  la  confirmación  auténtica  de  una  voluntad  libremente  ma- 
nifestada, el  contrato,  válido  según  nuestras  leyes,  lo  será 
también  en  Suiza,  y  el  vendedor  estará  obligado  á  consignar 
las  mercancías,  aunque  el  contrato  no  hubiera  tenido  efecto 
si  por  casualidad  se  hubiese  hecho  en  Suiza.  La  razón  de  ello 
es  porque,  en  el  lugar  en  donde  se  ha  ultimado  el  acto,  sepre- 


(1)  Sto^y,  Con/liet  o/law,  §  280;  SavigDy,  Tratado  de  Derecho  rowta- 
no,  t.  VIII,  g  3T2. 

(2)  Damoulin^  Coment.  ad  Cod.,  lib  I»  tit.  I;  Oonclm.  de  Stat.,  t.  m, 
página  &54. 
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sume  que  las  partes  han  tomado  todos  los  informes  necesarios 
para  conocer  la  naturaleza  y  la  extensión  de  la  obligación  re- 
cíproca íl).»  Insistiendo,  pues,  en  el  ejemplo  referido,  todo  lo 
que  concierne  á  la  manera  de  cumplir  la  obligación,  deberá 
regirse  por  la  ley  suiza,  y  por  consiguiente,  la  entrega  de  la 
cosa,  el  pago,  el  envío  y  las  consecuencias  que  de  aquí  se  de- 
rivan en  cuanto  á  los  riesgos  y  peligros  de  la  cosa  y  á  los  in- 
tereses. Así  como  la  letra  de  cambio,  extendida  en  Italia  y  pa- 
gadera en  país  extranjero,  debe  pagarse  con 'arreglo  á  la  ley 
del  lugar,  del  mismo  modo  debe  determinarse  el  plazo  en  que 
el  portador  deb*^.  pedir  la  aceptación,  los  dias  de  gracia  si  los* 
hay,  y  el  carácter  de  dicho  plazo,  según  que  son  en  favor  del 
deudor  ó  del  acreedor,  y  todo  lo  que  se  refiere  á  la  manera  de 
dar,  de  hacer  6  de  prestar  aquello  á  que  el  deudor  está  obliga- 
do. A  esta  cuestión  y  á  otras  análogas  debe  aplicarse  el  texto 
del  derecho  romano:  contraxise  unusquisque  eo  loco  intelligi' 
tur  quo  utsolveret  se  obligavit,  Pero,  respecto  déla  obligación 
del  comprador,  sea  italiano  ó  extranjero  residente  en  Italia, 
de  la  solidaridad  y  de  las  condiciones  necesarias  para  la  va- 
lidez del  contrato  de  cambio,  debe  aplicarse  nuestra  ley  y  no 
la  del  país  extranjero  en  que  debe  pagarse  la  letra  de  cam- 
bio (2).  Para  estas  cuestiones  y  otras  análogas,  debe,  por  el 
contrario,  aplicarse  este  otro  texto:  uniuscujusque  enim  con- 
tractus  initium  spectandam  est  causa, 

246.  Serian  suficientes  las  reglas  establecidas,  si  en  todos 
los  casos  pudiera  determinarse  con  certeza  el  lugar  en  que  se 
ha  verificado  la  obligación,  y  el  indicado  para  su  cumpli- 
miento. Puede  suceder  á  veces  que,  para  la  exacta  determi- 
nación del  uno  ó  del  otro,  surjan  dificultades  que  es  necesa- 
rio resolver.  Las  dudas  más  importantes  en  la  determinación 
del  lugar  en  que  se  ha  realizado  la  obligación,  pueden  surgir 
en  el  caso  en  que  el  contrato  se  ha  hecho  por  carta,  por  in- 
termediarios, por  documentos  firmados  en  diversos  lugares 
9  hechos  en  uno  y  ratificados  en  otro. 

247.  Existe  una  gran  controversia  entre  los  jurisconsultos 
acerca  del  momento  en  que  debe  considerarse  perfecto  un 
contrato  verificado  por  cartas  entre  personas  que  se  hallan 


(1)  Rocco,' parte  3.',  cap.  7. 

(2)  Véase  el  capitulo  IX  sigalente. 
TOMO  n. 
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ley.  Es,  sin  embargo,  necesario  observar  que,  á  falta  de  volun- 
tad expresa,  puede  determinarse  según  la  voluntad  tácita  6 
según  las  circunstancias,  y  que  ordinariamente  resulta  del 
convenio  mismo. 

Hay  algunas  obligaciones  cuyo  cumplimiento  está   de 
tal  modo  determinado  por  la  naturaleza  misma  del  mego- 
cio,  que  excluye  absolutamente  toda  duda.  Tales  son,  por 
ejemplo,  la  locación  ó  la  venta  de  una  casa  6  de  un  predio 
de  tierra,  los  trabajos  que  deben  ejecutarse  en  un  inmue- 
ble determinado,  ó  la  construcción  ó  reparación  de  un  edi- 
ficio.  Para  otras,  el  lugar  del  cumplimiento  se  infiere  de 
las  circunstancias  ó  de  la  intención  de  las  partes,  las  cuales 
contaban  con  que  la  obligación  se  ejecutaria  en  lugar  de  la 
estipulación.  Si  un  individuo  residente  en  una  ciudad  contrae 
deudas  para  sus  diarias  necesidades,  ó  si  un  obrero  ajusta 
á  destajo  trabajos  de  su  oficio,  ó  un  viajero  vende  una  partida 
de  mercancías,  se  presume  que  el  cumplimiento  de  la  obliga- 
ción debe  realizarse  en  el  lugar  en  que  tuvo  su  origen.  Por  el 
contrario,  cuando  el  lugar  del  cumplimiento  de  la  obligación 
no  es  determinado  expresamente,  ni  por  la  naturaleza  del 
contrato  ni  por  la  intención  presunta  de  las  partes,  se  ten- 
drá en  cuenta,  para  su  ejecución,  el  domicilio  de  la  persona, 
si  se  trata  de  una  obligación  personal;  pero  si  de  lo  que  se 
trata  e3  de  un  negotiorum  gesHOy  en  cuya  categoría  com- 
prendemos la  tutela,  la  cúratela,  la  gestión  de  asuntos  de  otro, 
en  su  conjunto  (mandato  general)  ó  limitada  á  un  objeto  de- 
terminado, ya  en  virtud  de  un  contrato  (mandato  ó  locación 
de  obra),  sea  por  la  sola  voluntad  del  gerente  (negotiorum 
ge8tio\  y  otros  casos  análogos,  debe  tenerse  en  cuenta  para 
la  ejecución  la  ley  del  lugar  en  donde  se  halla  el  asiento  prin- 
cipal del  gerente.  Notemos  aquí  que,  cuando  el  deudor  tras- 
lada su  domicilio  á  otro  lugar  antes  de  ejecutar  la  obligación, 
valdrá  siempre  la  ley  del  antiguo  domicilio  para  todo  lo  que 
se  refiera  al  cumplimiento  de  la  obligación"  misma. 

252.    Recapitulando  todas  las  reglas  establecidas  por  nos- 
otros, podemos  concluir: 

!.*•    La  ley  del  lugar  en  que  la  obligación  se  hace  perfecta 

es  la  que  debe  regir  el  vinculum  juris  que  de  ella  se  deriva, 

y  todo  lo  que  pertenezca  á  la  sustancia  y  á  la  naturaleza  del 

contrato. 
2.*    La  ley  del  lugar  destinado  al  cumplimiento  debe  regir 


J 
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la  ejecución  de  la  obligación  y  todos  los  efectos  jurídicos  que 
de  ella  procedan. 

3.*  La  obligación  que  nace  de  un  contrato  se  dirá  per- 
fecta desde  el  momento  y  en  el  lugar  en  que  se  verifique  el 
duorum  pluriumve  in  idem  placitum  consensus, 

4.®  El  lugar  de  la  ejecución  se  determinará,  ora  con  arre- 
glo á  la  voluntad  expresa  de  las  partes,  ora  conforme  á  la 
naturaleza  del  contrato  y  á  las  circunstancias,  y,  á  falta  de 
todo  esto,  por  el  domicilio  del  deudor. 

Estos  principios  están  fundados  en  la  libre  sumisión  de  las 
partes,  de  las  que  depende  generalmente  la  preferencia  de  una 
ú  otra  ley  (1). 


(1)  La  regla  para  ]a  determinación  de  la  Ux  loci  aplicable,  eatá  ba- 
lada en  la  intención  presunta  de  las  partes  contratantes.  La  inflaen- 
cia  qae  se  concede  á  la  /^^  loci  eontractuSt  no  tiene  su  origen  en  ana 
ciega  deferencia  á  las  leyes  de  an  país  extranjero,  sino  que  está  fon- 
dada en  la  presunción  legal  de  qae  las  partes  contratantes  bablan 
tenido  en  caenta  la  ley  del  pais  en  donde  se  Yeriflcó  el  contrato,  y 
en  sa  consecaencia  tenían  la  intención- de  someterse  &  ella,  excepto 
cuando  sé  trata  de  contratos  relativos  á  inmuebles,  cuando  las  partes 
se  ajastasen  á  la  ley  de  otro  pala,  ó  cuando  la  lea  loH  es  injusta  por  si 
misma  ó  contraria  á  las  buenas  costumbres.  (Véase  Robertson,  In  Bd- 
wtonstone,  1/  de  Junio  de  1816;  Ferguson,  Consisieri  Reportet,  pá- 
gina 307). 

[N.  de  P.  F.) 


CAPÍTULO  11. 


DB  LA  LEY  QUE  DEBE  REaiR  LA.  NATURALEZA    Y  LOS  EFBCTOS 

JURÍDICOS  DE  LA  OBLIGACIÓN. 


253.  De  Iti  nataraleza  de  la  obliffacion.~254.  De  la  solidaridad.— 
255.  Del  beneficio  de  la  divisioa  entre  los  co-deadores.^256.  Me- 
dios de  qae  paede  disponer  el  acreedor  para  obligar  al  deador  .al 
complimienio  de  so  obligación.— 257.  De  los  efectos  jurídicos  qae 
se  derivan  de  la  obligación.— 258.  De  los  efectos  inmediatos. — 
259.  De  los  efectos  qae  dependen  del  modo  de  la  ejecución. — ^260.  De 
los  efectos  incidentales.— 261.  De  los  intereses.— 262.  De  la  tasa  del 
interés. — ^263.  De  la  tasa  del  cambio.— 264.  Del  limite  máximo  del 
interés  permitido.»265.  De  la  deada  ó  interés  con  hipoteca. — 
266.  Da  los  daños  y  perjalclos.— 267.  Dal  interés  moratorio.~268.  De 
las  dificultades  que  pueden  surgir  para  determinar  el  iugraren  don- 
de puede  decirse  que  ha  tenido  lugar  la  demora.— 269.  Da  la  cláa  - 
sula  penal.— 270.  Dal  arresto  personal. 

253.  Con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  se  contrae 
es  como  debe  decidirse  si  la  obligación  es  civil  ó  natural, 
si  es  pura  y  simple  6  condicional,  si  consiste  en  dar  ó  en 
hacer,  y  si  es  una  obligación  rei  certce  ó  una  obligación  ge- 
neris  (l). 

254.  En  cuanto  á  la  solidaridad  de  los  deudores  comprome- 
tidos, ya  se  derive  inmediatamente  de  la  4ey,  ya  proceda  de 


(1)    Véase  Colmar,  25  de  Abril  de  1821  (MuUer);  Sirey,  31.  2, 264. 
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un  convenio  en  donde  se  haya  estipulado  expresamente,  debe 
ser  regida  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  realizado  el 
contrato.  La  solidaridad  constituye,  en  efecto,  la  fuerza  de  la 
obligación  y  la  seguridad  del  acreedor;  debe,  pues,  depender 
de  la  ley  bajo  la  cual  se  han  obligado  las  partes  (1).  Si,  por  ejem- 
plo, muchos  mandantes  extranjeros  confieren  un  mandato  & 
un  italiano  para  un  asunto  común,  están  obligados  solidaria- 
mente con  el  mandatario  para  todos  los  efectos  del  mandato, 
con  arreglo  á  la  disposición  del  art.  1.756  del  Código  civil  ita- 
liano. La  razón  de  esto  es  porque  el  contrato  de  mandato  se 
hace  perfecto  en  Italia  tan  pronto  como  el  mandatario  lo 
acepta  y  ejecuta  (2),  y  la  fuerza  de  la  obligación  entre  los  man- 
dantes extranjeros  y  el  mandatario  italiano  debe  regirse  por 
nuestra  ley,  bajo  la  cual  se  han  obligado  las  partes.  Lo  mis- 
mo debe  decirse  en  la  hipótesis  de  que  muchos  fldeyusores 
extranjeros  hubiesen  dado  caución  por  el  mismo  deudor  y 
por  la  misma  deuda.  Todos  y  cada  uno  estarían  obligados  por 
toda  la  deuda  con  arreglo  á  nuestra  ley  (art.  1.911).  Por  la 
misma  razón,  el  extranjero  que  contrae  matrimonio  con  una 
viuda  italiana  sin  -que  halla  obtenido  previamente  del  consejo 
de  familia  la  autorización  para  administrar  el  patrimonio  de 
los  hijos  del  primer  matrimonio,  se  hace  responsable  solida- 
mente  de  la  administración  ejercida  en  el  pasado  é  indebida- 
mente conservada. 

Supongamos  que  el  administrador  de  una  sociedad  en  co- 
mandita simple,  que  tiene  su  residencia  en  Italia,  da  orden  & 
su  corresponsal  de  comprar  mercancías  en  país  extranjero  y 
que  no  satisface  el  importe.  Es  indudable  que  el  vendedor 
tendrá  la  acción  ex empto  contraía  sociedad;  pero  puede  sur- 
gir la  dificultad  de  si  esta  acción  y  la  obligación  solidaria  de 
los  asociados  deben  ser  regidas  por  la  ley  del  lugar  en  donde 
se  ha  verificado  la  venta,  ó  por  la  de  aquel  eii  donde  la  socie- 
dad tiene  su  principal  domicilio.  El  Código  italiano  y  el 
francés  (3)  reconocen  la  sociedad  formada  entre  uno  ó  muchos 
asociados  responsables,  sujetos  solidariamente  bajo  un  nom- 


( 1 )  Heory,  on/oréing  law,  99. 

(2)  Véase  el  n.  261. 

(3)  Gódig.  comercial  italiano,  art.  118  y  sig.;  Código  francés,  ar- 
ticaios  23  al  37. 
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bre  social,  y  de  los  asociados  capitalistas  sujetos  sólo  basta 
donde  alcance  el  capital  que  han  aportado  ó  debían  aportar  á 
la  sociedad.  Otros  Estados  no  reconocen  esas  sociedades  que 
limitan  la  responsabilidad  de  algunos  asociados,  y  los  consi- 
deran, por  el  contrario,  á  todos  como  obligados  solidariamen- 
te respecto  de  los  terceros,  con  todas  sus  propiedades. 

La  ley  inglesa,  por  ejemplo,  es  diferente  de  la  nuestra,  aun 
después  de  las  modificaciones  introducidas  en  ella  por  la  Cá- 
mara de  los  Comunes  en  1855  y  1856  (1). 

A  primera  vista,  podría  decirse  que  la  ley  del  país  en  don- 
de se  ha  realizado  la  venta  es  la  que  debe  regir  la  acción  del 
vendedor,  y,  si,  según  esta  ley,  tiene  el  derecho  de  obrar  con- 
tra tolos  los  asociados  que  estén  obligados  solidariamente, 
sin  distinción  entre  administradores  y  comanditarios,  deberá 
el  vendedor  poder  obrar  con  arreglo  ala  ley  bajo  la  cual 
se  haya  ultimado  la  venta ;  pero  no  es  esta,  á  nuestro  pa- 
recer, la  solución  más  justa.  En  efecto,  la  capacidad  de  la  so- 
ciedad para  obligarse,  y  por  consiguiente  la  responsabilidad 
de  cada  uno  de  los  asociados  respecto  de  un  tercero,  debe  de- 
terminarse con  arreglo  á  la  ley,  bajo  la  cual  se  haya  consti- 
tuido civil  y  jurídicamente  la  sociedad.  Un  Estado  extranjero 
podrá  ó  no  reconocer  una  sociedad,  pero  no  puede  sujetar  al 
imperio  de  sus  leyes  la  constitución  de  la  misma. 

i:  Cuando  una  sociedad  es  admitida  á  realizar-operaciones 
comerciales,  no  puede  comprometerse  válidamente  sino  d  *n- 
tro  de  los  limites  de  sus  estatutos.  Si  se  admitiese  como  prin- 
cipio que  los  socios  podían  quedar  sujetos  alas  acciones,  con 
arreglo  á  las  leyes  de  la  diversas  plazas  en  que  la  sociedad 
puede  hacer  operaciones,  se  seguiría  que  podrían  aer  decla- 
rados solidarios  aquellos  que  no  lo  serían  con  arreglo  al  ac- 
ta social,  y  ningún  asociado  podría  conocer  la  naturaleza  de 
su  obligación  y  de  su  responsabilidad  para  con  un  tercero. 

255.  Puede  también  surgir  una  duda  relativamente  á  la 
ley  por  la  cual  ha  de  decidirse  sí  los  deudores  deben  gozar  del 
beneficio  de  división  (2).  Boullenoís  considera  el  beneficio  de 


(1)  Véase  León  Levy,  IniernaiioiMl  comercial  law.^  sección  14; 
Partnerehlp,  Llability,  p.  76,  (2/edic.) 

(2)  Segan  nuestra  ley,  tiene  lagar  el  beneficio  de  la  división  cuan- 
do varias  personas  garantizan  á  un  mismo  deador  y  por  la  misma  dea- 


-al- 
ia división  entre  los  codeudores  como  una  excepción  perso- 
nal contra  la  acción,  y  opina  que  debia  ser  regido  por  la  l^y 
del  domicilio  de  la  persona.  Añade ,  sin  embargo,  que  si  la 
lex  loei  contractas  admite  semejante  beneficio,  debia  este 
valer  aún  cuando  no  fuese  reóonocido  por  la  ley  del  domici- 
lio del  deudor,  por  la  razón  de  que  debe  siempre  preferirse 
la  ley  niás  favorable  á  éste.  De  aquí  concluye  que  se  debe 
aplicar  la  ley  del  contrato  ó  la  del  domicilio  de  la  persona  se- 
gún la  que  sea  más  favorable  al  deudor  (1). 

Nosotros  opinamos,  por  el  contrario,  que  debe  tenerse  en 
cuenta  la  lex  loci  contractas^  porque  el  beneficio  de  la  divi- 
sión pertenece  á  la  esencia  de  la  obligación.  En  efecto,  los 
codeudores  están  más  6  menos  estrechamente  obligados,  se- 
gún que  se  admita  6  no  entre  ellos  el  beneficio  de  la  división. 
No  es  una  razón  suficiente  la  de  considerar  tal  beneficio 
como  una  excepción  personal,  porque  cada  uno  puede  re- 
nunciar un  derecho  que  le  corresponde,  y  cuando  tiene  ori- 
gen laobligacion  bajo  una  ley  extranjera,  de.be  juzgarse  de 
su  naturaleza,  de  su  extensión  y  de  la  excepción  de  inadmi- 
sibilidad,  con  arreglo  á  la  ley  bajo  la  cual  nace  la  obligación 
misma  (2). 

256.  Acerca  de  la  naturaleza  de  la  obligación,  considerada 
bajo  el  punto  de  vista  de  los  medios  de  que  puede  disponer 
el  acreedor  para  obtener  su  cumplimiento,  debe  juzgarse  con 
arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  que  debe  cumplirse  aquella.  De 
est'3  modo  deberá  decidirse  también  si  la  obligación  es  ó  no 
privilegiada,  si  es  hipotecaria  6  quirografaria,  si  es  6  no  eje- 
cutoria, si  es  una  obligación  ordinaria  civil,  ó  una  obligación 
con  arresto  personal.  Notemos,  empero,  que,  cuando  tal  obli- 


da,  en  cayo  caso  paeden  aquellos  exigir  qae  el  acreedor  distribaya 
previamente  sa  acción  y  laredazca  á  la  parte  de  cada  ano.  (A.rtfcu- 
loa  1.911  y  12,  correspondientes  al  2.0556  del  Código  de  Napoleón).  Se- 
gún el  üjrecho  romano,  podía  babor  en  esto  obligaciones  co-reales 
Impropiamente,  y  los  confldeyosores  podían  ser  obligados á  pagar  tu- 
soliddm  y  á  gozar  el  benefieiumdiviiionis.  (Véase  Saviguy,  De  las  obli- 
paciones,  §  20,  25). 

(1)  Boullenois,  t.  II,  p.  463,  475  y  aig. 

(2)  FoBlix,  núm.  109;  Voet,  De  Staí.,aQC.  9,  cap.  2,  nüm.  10;  Sto- 
ry.  § 322  í;  Burge,  ComenL,  parte  2.%  cap.  20. 
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gacion  quiera  hacerse  eficaz,  deben  observarse  las  reglas 
que  estableceremos  más  adelante  (1). 

257.  En  lo  que  concierne  á  los  efectos  jurídicos  de  las  obli- 
gaciones, es  necesario  distinguir  las  que  se  derivan  inmedía- 
tatamente  de  la  naturaleza  del  contrato,  6  de  una  disposición 
de  la  ley  ó  de  la  costumbre  vigente  en  el  lugar  en  que  se  obli- 
garon las  partes,  los  efectos  accidentales  que  resultan  de 
acontecimient  )S  posteriores,  y  de  los]que  nacen  de  circunstan- 
cias que  se  verifican  al  cumplirse  la  obligación. 

Los  jurisconsultos  llaman  álos  primeros  notar  alia  con- 
tractaum  (2),  estos  son  muy  distintos  de  los  efectos  esenciales, 
sin  los  cuales  no  existiría  el  contrato,  6  por  lo  menos  cambia- 
ría su  especie,  como  es,  porejemplo,  la  traslación  de  la  propie- 
dad en  el  contrato  de  venta.  Nemopotest  oideri  eam  rem  ven- 
didisse,  de  cujas  dominio  id  agitar,  read  emptorem  transeat: 
sed  hoc  aat  toealio  est,  aut  aliad  genas  contractas  (3).  Los 
efectos  inmediatos  6  naturales  se  derivan  de  la  naturaleza 
del  contrato  sin  la  necesidad  del  convenio  expreso,  pero  pue- 
den ser  excluidos  por  la  voluntad  de  las  partes  sin  que  falte 
la  esencia  ó  la  especie  del  contrato.  Así,  pues,  en  el  contrato 
de  compra  y  venta,  garantiza  el  vendedor  al  comprador  la 
cosa  vendida;  pero,  modificando^el  contrato,  puede  estipularse 
que  la  pérdida  de  la  cosa  vendida  sea  por  cuenta  del  adqui- 
rente,  sin  quedar  por  esto  dispensado  del  pago  del  precio;  y 
el  comodatario  puede  ser  responsable  de  lamas  pequeña  falta 
de  la  cosa  que  recibe  en  commodato. 

258.  Cuando  las  partes  no  han  declarado  nada  expresa- 
mente; la  lex  loci  contractas  es  la  que  debe  determinar  to- 
dos los  efectos  jurídicos  inmediatos,  que  del  contrato  se  deri- 
van, ya  sea  por  disposición  de  la  ley,  ya  por  la  costumbre. 
En  efecto,  cuando  los  contratantes  no  son  ciudadanos  de 
la  misma  patria  ni  están  domiciliados  |en  el  mismo  país, 
no  puede  hacerse  prevalecer  la  intención  que  uno  de  ellos 
pudo  tener  de  referirse  á  la  ley  de  su  patria  6  de  su  domicilio, 
sino  que  debe  admitirse  más  bien,  que  la  ley  á  que  ambos  se 


(1)  Véase  el  cap.  IV  sig. 

(2)  Pothler,  Oblig.,  art.  I."",  g  3;  Boallenoifl,  Ohierv.  33,  p.  446;  Bar- 
ge,  Conment.,^  parte  2.%  cap.  9. 

(3)  L.  80  §  3,  Dig. ,  De  contr.  empt. 
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han  sometido,  por  un  acuerdo  tácito,  es  la  del  lugar  en  que 
se  obligaron.  Esta  ley  es,  por  consiguiente,  el  complemento 
del  contrato  y  debe  valer  siempre  para  determinar  los  dere- 
chos recíprocos  de  las  partes.  Semper  in  stipulationibus  et 
in  cceteris  contractibus  id  sequimur  quodaetum  est.  Unde  si 
non  aparettt  quod  aetum  est,  consequens  erit,  ut  id  sequa- 
mur,  quod  in  regio ne,  in  quce  actum  est,  frecuentatur  (1). 

YLauterbachdice:  «Eaenim  qu98  autoritate  legis  vel  con- 
»suetud¡nis  contractuum  comitantur,  eidenadherentnaturalia 
))a  doctoribus  apelantur.  Lex  enim  altera  est  quasi  natura  et 
»in  naturam  transit.  Atque  quod  naturalia  contractum  etiam 
«forenses  statuta  loci  contractus  observare  debent  (2). 

Aplicando  este  principio,  aceptado  por  la  mayor  parte  de 
los  jurisconsultos  (3),  deducimos  que  según  la  la  lex  loci  con- 
tractus es  como  debe  decidirse  si  la  cosa  perece  para  el  deu- 
dor ó  para  el  acreedor;  si  aquél  está  obligado  por  la  falta 
grave  ó  leve,  ó  solamente  por  el  dolo;  si  es  responsable,  no 
obstante  la  fuerza  mayor  ó  el  caso  fortuito;  en  que  plazo  pue- 
de exigir  el  acreedor  el  cumplimiento,  cuando  no  haya  sido 
consignado  explícitamente,  pero  resulta  de  lo  naturaleza  del 
hechoobjGto  déla  obligación;  qué  derecho  puede  tener  el  acree- 
dor para  pedir  la  ejecución  del  contrato  ó  el  resarcimiento 
del  damnum  emergens  y  del  lucrum  cesans;  qué  obligación 
tiene  el  deudor  de  entregar  la  cosa,  de  verificar  la  prestación, 
ó  de  reparar  el  daño;  qué  garantía  debe  tener  el  vendedor;  á 
quién  y  en  qué  casos  corresponde  el  derecho  de  pedir  la  reso- 
lución del  contrato  por  causa  de  lesión,  ó  la,restitutio  in  inte- 
grum,  por  causa  inherente  al  contrato  mismo. 

259.  Todos  estos  efectos  deben  ser  regidos  por  la  ley  del 
lugar  indicado  para  la  prestación,  puesto  que  se  derivan  de 
la  ley  de  la  ejecución.  «Ea  quce  ad  complementum  vel  execu- 
tionem  contractus  spectant  vel  absolute  eo  superveniunt,  so- 
leré a  statuto  loci  dirigi  in  quo  per  agenda  est  solutio  (4).» 


(1)  L.  55,  Dig.  2)d  regulii  juris, 

(2)  Laaterbach,  Disert.  104,  parte  3.*,  d.  58,  citado  por  BoalleDOis, 
Ob.  46,  p.  460. 

(3)  Foolix,  n.  109;  Story,§ 321;  Voet,  De  statut.,  sec. 9,  cap.  2;  Rocco, 
part.  3.*,  cap.  8. 

(4)  Burgandas,  Tract.  4,  Büm.  29. 

TOMO  II.  3 
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Así,  por  ejemplo,  si,  no  pudiendo  restituir  la  cosa,  es  obliga- 
do el  mutuario  á  pagar  el  precio  correspondiente,  la  tasación 
de  aquella  deberá  hacerse  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  de- 
signado para  la  restitución  (1).  (nExtimatio  reí  debites^  dice 
Everardo,  considera^ur  secundum  locum  ubi  destinata  est 
solutio  seu  deliberatio  non  obstante  quod  contráctil»  alibi 
sit celebratus  (2).  La  misma  ley  deberá  aplicarse  para  decidir 
si  puede  decirse  que  íiay  culpa,  negligencia,  caso  fortuito  ó  mo- 
rosidad, según  la  regla  que  sobre  esto  dá  Voet;  <aHincratione 
efeetus  et  eamplementí  ipsius  contractas  spectatúr  Ule  locus 
in  quem  destinato  est  solutto:  id  quo  ad  modam;  mensuram 
usuris,  negligentiam  etc.,  et  morampost  contractum  initum 
accedentem,  referendum  es¿(3).)) 

260.  Finalmente,  los  efectos  que  provienen  de  acontecimien- 
tos accidentales  ocurridos  antes  ó  después  del  contrato,  ó  du- 
rante su  ejecución,  y  que  no  dependen  de  una  causa  inherente 
á  la  obligación  primitiva,  sino  de  hechos  nuevos,  ex  post  fació, 
deben  ser  regidos  por  la  ley  del  lugar  en  que  nace  la  nueva 
causa  de  que  dependen.  Asi,  por  ejemplo,  si  las  garantías  que 
presentaba  el  deudor  en  la  época  en  que  se  obligó  han  dis- 
minuido, y  sí  el  acreedor  pudiera  o  aligarle  judicialmente  á 
garantir  su  obligación,  ya  mediante  seguridad  ó  fldeyusion, 
ya  mediante  otra  caución,  deberá  recurrirse  á  la  ley  del  lugar 
en  donde  se  ha  obtenido  el  fallo,  para  decidir  todos  los  efec- 
tos de  la  fldeyusion  judicial,  ó  el  derecho  que  podia  tener  el 
fldeyusor  para  pedir  la  discusión  del  deudor  principal.  Esto 
mismo  debe  decirse  de  los  efectos  que  se  derivan  de  la  nova- 
ción, de  la  ratificación  ó  de  la  confirmación  de  un  contrato 
primitivamente  nulo,  de  los  efectos  de  la  cesión  de  una  ac- 
ción, de  los  derechos  que  puede  tener  aquel  á  quien  se  ha  ce- 
dido un  derecho  litigioso  respecto  al  cesionario,  y  de  las  con- 
secuencias que  se  derivan  de  la  confusión  de  las  cualidades 
de  deudor  y  de  acreedor. 

En  cuanto  á  la  señal  6  arras  que  pueden  darse  como  prue- 
ba de  un  contrato  que  ha  de  celebrarsCj  y  de  los  efectos 
jurídicos  que  de  esto  se  derivan,  debe  juzgarse  con  arreglo 


(1)  Conp.  Código  civil  iUdiano,  art.  1.828. 

(2)  Everardo,  Consilia  sive  retponsajwris,  78,  ntiin.  9. 

(3)  Voet,  De  SUUut.,  §  9.*»,  cap.  2,  p.  270. 
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ú  la  ley  del  lugar  en  que  aquellas  se  dieron,  porque  debe  con- 
siderárselas como  un  incidente  distinto  del  contrato.  Si  las  ar- 
ras se  han  dado  como  señal  de  una  obligación  ya  concluida, 
deben  regirse  por  la  lex  loei  contractas.  Por  último,  si  di- 
chas arras  se  dieron  en  Italia,  y  no  resulta  nin^na  vo- 
luntad contraria  debe  considerárselas  como  una  .seguridad 
parala  reparación  del  perjuicio  en  caso  de  falta  de  cumpli- 
miento de  la  obligación.  La  parte  que  no  ha  faltado  puede 
retener  las  arras  que  ha  recibido,  6  pedir  el  doble  de  las  que 
ha  dado,  á  no  ser  que  prefiera  obtener  la  ejecución  del  con- 
trato (Código  civil  italiano,  art.  1.817). 

261.  Uno  de  los  efectos  que  se  derivan  de  la  obligación  de 
pagar  una  suma  de  dinero,  es  lá  de  abonar  también  los  frutos 
civiles,  es  decir,  los  intereses.  En  general,  el  interés  ó  la  usu- 
ra es  todo  aquello  que  el  deudor  debe  dar  además  del  capital, 
como  cosa  correlativa  al  uso  que  de  este  ha  hecho  y  como 
recompensa  de  la  privación  del  goce  del  mismo  experimen- 
tada por  aquel  que  ha  hecho  el  préstamo. 

Para  determinar  la  ley  que  debe  regir  los  intereses,  es  ne- 
•cesario  examinar  la  causa  por  la  que  se  deben,  y  para  deci- 
dir cuáles  son  las  obligaciones  que  de  pleno  derecho  llevan 
consigo  intereses,  debe  aplicarse  la  ley  bajo  la  cual  se  han 
ultimado  aquellas  y  han  adquirido'su  eficacia,  porque  los  in- 
tereses legales  son  un  efecto  inmediato  de  la  obligación.  El 
interés  legal  (art.  308  del  Código  civil  italiano)  que  debe  pa- 
gar el  tutor  por  la  suma  á  que  asciende  el  residuo  debido  al 
menor  en  la  definitiva  liquidación  de  cuentas,  solo  se  debe  en 
las  tutelas  regidas  por  nuestra  ley,  aun  cuando  la  residen- 
cia principal  de  la  gestión  haya  estado  en  territorio  extranje- 
ro; porque  los  derechos  y  las  obligaciones  del  tutor  de  un 
italiano  se  rigen  por  nuestra  ley  (1).  Por  esta  misma  razón,  el 
interés  legal  á  que  se  refiere  el  art.  507  del  Código  civil,  se  de- 
be solo  respecto  de  los  usufructos  regidos  por  nuestra  ley, 
con  arreglo  á  los  principios  establecidos  (2).  El  artículo  cita- 
do, dice,  en  efecto,  que:  «El  propietario  está  obligado  al  pago 
de  las  cargas  impuestas  á  la  propiedad  durante  el  usufructo, 
pero  el  usufructuario  debe  ponerle  en  cuenta  el  interés  de  la 


(1)    Véase  el  nüm.  l'74yBig. 
<2)    Véase  el  nüm,  208  y  sig. 
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suma  pagada.  Si  el  usufructuario  ha  adelantado  el  pa;^^ 
tiene  derecho  al  reembolso  del  capital  al  terminar  el  usufruc- 
to. Esta  disposición  debe  aplicarse  también  á  los  usufructos 
constituidos  sobre  fundos  situados  en  el  extranjero  y  regi- 
dos por  nuestra  ley.  Mas  para  los  constituidos  sobre  fundos 
situados  en  Italia  y  regidos  por  una  ley  extranjera,  se  apli 
cará-la  ley  de  que  aquellos  dependen.  Esta  doctrina  está  con- 
forme con  la  aceptada  para  resolver  las  cuestiones  transito- 
rias que  tienen  con  ella  grandes  y  estrechas  afinidades.  Se 
ha  decidido,  en  efecto,  que  la  nueva  ley  puede  hacer  cesar 
los  intereses  legales  que  la  anterior  concedía,  ó  no  conce- 
derlos sino  bajo  ciertas  condiciones,  sin  que  por  esto  se  la 
pueda  considerar  como  retroactiva  (1). 

262.  El  interés  convencional  procede  de  la  voluntad  de  las 
partes.  Pueden  surgir,  sin  embargo,  dificultades  relativa- 
mente á  la  ley  que  debe  determinar  la  tasa  del  interés,  cuan- 
do no  se  ha  establecido  de  un  modo  expreso,  y  relativamente 
á  aquella  con  arreglo  á  la  cual  debe  decidirse— cuando  una  de 
las  legislaciones  limita  la  tasa— si  el  interés  convencional  ex- 
cede 6  no  al  permitido  por  la  ley. 

El  texto  del  derecho  romano,  á  que  apelan  todos  los  auto- 
res para  resolver  la  primera  dificultad,  es  el  siguiente:  aCam 
judicio  honcejldei  dtceptatur,  arbitrio  judicis]usurarum  mo- 
du8  ex  more  regionis,  ubi  contractum  est  constituitur  (2).» 

Sin  embargo,  este  pasaje  debe  armonizarse  con  este  otra 
íexto:  (iContractum  autem  non  utiqueeo  loco  inteligiturquo 
negotium  gesíum  est,  sed  quo  soloenda  est  pecunia  (3).»  Es 
indudable  que,  si  una  parte  se  obliga  á  pagar  á  otra,  en  Ar- 
gel, una  suma  de  dinero  con  interés,  la  tasa  de  éste  será  de 
un  10  por  100,  que  es  la  corriente  en  Argel,  por  más  que  el 
pago  se  exija  y  haga  después  en  Italia,  en  donde  el  interés 
comercial  se  ha  fijado  en  un  6  por  100.  Y  recíprocamente,  si 
una  persona  que  contrata  en  Argel  se  ha  obligado  á  pagar  en 
Inglaterra  una  suma  con  intereses,  la  tasa  será  solo  de  un  5 
por  100,  en  vez  del  10  que  es  la  tasa  corriente  en  Argel.  En 
este  caso  es  cuando  debe  aplicarse  la  regla  de  Híiber:  «Ve- 


(1)  Cas./ranc  rej,,  7  Noviembre  de  1825 

(2)  L.  1,  Dig.y  De  usuris,  22,  1. 

(3)  L.  3.  Diff,,  De  bonú  auet.  judit  ponid.,  42»  5. 
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rum  tamen  non  ita  precise  recipiendus  est  loáis  in  quo  con- 
iradas  est  initus,  ut  si  partes  alium  in  contrahendo  locum 
respexerint  Ule  nonpotius  sit  considerandus  (1).» 

Supongamos,  por  último,  que  dos  personas  celebran  en 
Italia  un  contrato  por  el  que  la  una  se  obliga  á  residenciar  á 
la  otra  una  suma  en  lá  plaza  de  Argel,  y  esta  última  persona 
se  obliga  á  restituir  dicha  suma  con  intereses  en  Londres.  En 
este  caso  la  tasa  del  interés  deberá  ser  un  10  por  100,  que  es 
la  tasa  de  Argel,  y  no  un  6  por  100,  que  es  la  tasa  de  Italia,  ni 
un  5  por  100,  que  es  la  de  Inglaterra. 

El  fundamentó  de  esta  doctrina  consiste  en  que  la  tasa  del 
interés  debe  Ajarse  según  la  intención  verosímil  de  las  par- 
tes, como  dice  Dumoulin:  aJus  est  intacita  et  vero  similitur 
mente  contrahentium  (2);»  y  cuando  el  interés  se  debe  por  ra- 
zón del  plazo  convenido  para  el  pago  de  una  suma,  se  presu- 
me que  las  partes  se  han  referido  á  la  ley  del  lugar  en  donde 
la  suma  debió  pagarse,  aquia  quis  censetur  potius  contrahe- 
retin  loco  in  quo  debct  solvere  quam  in  loco  hubi  fortuita 
contraxit  (3).»  Cuando  el  interés  se  debe  por  una  suma  ade- 
lantada, deberá  determinarse  la  tasa  con  arreglo  á  la  ley  de 
la  plaza  en  donde  se  verificó  el  adelanto,  no  obstante  que  el 
reembolso  debo  hacerse  en  otra  parte. 

Esta  opinión  aparece  más  racional  si  se  tiene  en  cuenta  la 
naturaleza  del  interés.  Este  es  debido,  en  efecto,  como  equi-* 
valente  al  uso  que  el  deudor  ha  hecho  del  capital,  y  como 
compensación  de  la  pérdida  que  sufre  el  acreedor  por  la  pri- 
vación del  goce  de  sus  fondos.  Hé  aquí  por  qué  la  tasa  del  in- 
terés debe  determinarse  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  que 
se  verifica  todo  esto,  cuando  las  partes  no  lo  han  determina- 
do expresamente  por  sí  mismas.  En  este  sentidQ  es  en  el  que 
Godofredo  entiende  el  texto  del  derecho  romano  citado  ante- 
riormente: iiCumjudieio  bonoefidei  discetpatar,  etc.  Ucee  ver- 
ba, dice,  hubi  contractum  est,  sic  intelige:  habi  actam  est  at 
solveret  [4).yy 


(1)  Haber,  De  con/licíumleffu,  1. 1,  tit,  3,  S  10. 

(2)  Domoalin.  Cm.  ad.  Cod.y  11b*.  I,  titulo  I,  t.  III,  p.  554. 

(3)  ídem  id. 

(á)  Godofredo,  nüm.  10,  Ad  Dig.,  1. 1,  iib.  XXII,  tít.  I.  Compárese 
por  analogía,  Inst.  transit.  Tribanal  de  casación  francés,  rej.  15  No- 
viembre de  1836.  Braselas,  24  de  Mayo  de  1809. 
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263.  El  principio  establecido  por  nosotros  es  también  apli- 
cable á  las  tasas  del  cambio.  Supongamos  que  dos  negocian- 
tes residentes  en  dos  plazas  diferentes  hacen  negocio  el  uno 
para  el  otro,  y  que  el  interés  y  el  tanto  ó  quebranto  del  giro 
es  diferente  en  ambas  plazas.  Si  las  operaciones  se  verifican 
todas  en  la  misma  plaza,  como  por  ejemplo,  si  el  negociante 
residente  en  Genova  anticipa  fondos  y  vende  las  mercancías 
por  cuenta  del  que  está  en  América,  el  balance  de  la  cuenta 
corriente  debe  hacerse  sobre  la  plaza  de  Genova,  porque  en 
esta  es  en  donde  se  ha  empleado  y  debe  reembolsarse  el  dine- 
ro. Si  ambos  negociantes  tienen  dos  cuentas  corrientes,  y  el 
de  América  ha  vendido  y  pagado  por  cuenta  del  de  Genova, 
y  nó  ha  habido  acuerdo  en  este  punto,  será  necesario  arre- 
glar cada  operación  según  la  ley  del  lugar  en  que  se  haya 
verificado,  y,  respecto  del  dinero  piagado  y  de  las  ventas  he- 
chas en  Genova,  se  regirá  el  balance  por  la  ley  y  por  la  cos- 
tumbre italiana;  y  para  las  sumas  adelantadas  6  las  ventas 
hechas  en  América,  el  balance  se  regirá  por  las  costumbres 
americanas  (1). 

264.  En  cuanto  á  la  ley  que  debe  decidir  cuándo  la  tasa 
del  interés  excede  el  límite  máximo  del  interés  lícito,  obser- 
vamos que  debe  tenerse  en  cuenta  la  ley  del  lugar  en  donde 
se  realizó  el  contrato.  Notemos,  sin  embargo,  que  no  debe 
entenderse  por  lugar  de  cpntrato  aquél  en  que  se  verifica  la 
estipulación,  sino  aquél  á  que  se  refieren  las  partes  al  obli- 
garse. Por  consiguiente,  un  contrato  hecho  en  Londres  por 
una  suma  anticipada  en  Gibraltar  con  un  interés  que  exceda 
al  límite  máximo  permitido  por  la  ley  inglesa,  es  válido  aún 
en  Inglaterra,  como  afirma  Story;  y  lo  mismo  debe  decirse  s¡ 
el  contrato  se  ha  hecho  en  Gibraltar  respecto  á  un  préstamo 
que  debia  reembolsarse  en  Londres  (2).  Como  justa  aplica- 
ción de  esta  regla,  se  ha  declarado  por  el  Tribunal  de  Bor- 
deaux'  y  por  el  de  casación  de  París,  que,  en  el  caso  en  que 
dos  franceses  se  obligasen  en  un  país  extranjero,  en  donde 
.estuviesen  domiciliados,  á  pagar  un  interés  superior  á  un  5 
por  100  en  materia  civil,  y  al  6  por  100  en  materia  comercial, 
la  obligación  produciría  sus  qfectos  en  Francia,  porque  esta- 


(1)  Story.  Conjticí.  o/kn>,  §  284, 311  y  sig. 

(2)  Story,  ConJíieL  o/latü,  8  792. 
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ria  conforme  con  la  ley  del  lugar  del  contrato  (1).  Este  prin- 
cipio es  aplicable  cuando,  no  solamente  la  estipulación,  sino 
también  el  asunto  se  han  realizado  en  país  extranjero;  pero 
no  puede  admitirse  que  dos  personas  que  se  hallen  en  Italia, 
en  donde  no  hay  límite  alguno  para  el  interés  convencional, 
puedan  estipular  un  interés  del  10  por  100,  para  una  Opera- 
ción que  deba  realizarse  en  un  país  en  donde  no  es  permitido 
estipular  un  interés  superior  al  6  por  100,  y  pretender  que  se- 
mejante obligación  sea  sancionada  por  el  magistrado  de  este 
país.  «Cum  judicio  bonse  fldei  disceptatur— dice  el  texto  roma- 
no—arbitrio judiciis  usurarum  modus  ex  more  regionis  ubi 
»contractum  est  constituitur:  ita  tamen,  ut  legum  non  ofen- 
»dat  (2).» 

Entre  todas  las  opiniones  sostenidas  en  esta  materia,  pre- 
ferimos y  aceptamos  la  de  Voet,  como  la  más  conforme  á  los 
principios  expuestos:  «Si  alio  in  loco  graviorum  usurarum 
«stipulatio  permissa,  in  alio  vetita  sit,  lex  loci  in  quo  contrac- 
»tus  celebratus  est  spectanda  videtur  in  quoestione,  an  mode- 
)>ratoe  an  vero  modum  excedentes  usurae  per  conventionem 
))Constitut8e  sint.  Dummodo  meminerimus,  illum  proprie  lo- 
»cum  contractus  in  jure  non  intelligi,  in  quo  negotium  ges- 
»tum  est,  sed  in  quo  pecuniam  ut  solveret,  se  quis  obligavit. 
»Modo  etiam  bona  flde  omnia  gesta  fuerint,  nec  consulto  ta- 
»lis  ad  mutuum  contrahendum  locus  electus  sit,  in  quo  gra- 


(1)  Bordeaos,  26  de  Enero  de  1831.  Dev.  1, 831,  2.178.  Cass.  10  de 
Jonio  de  1858, 57;  Journal  du  Palau,  1857.  p.  931. 

Ademfta  de  las  indicadas  por  Flore,  pueden  citarse  otras  decisiones 
de  la  misma  índole;  asi,  por  ejemplo,  se  ha  fallado  machas  veces  qne 
la  estipalacion  de  intereses  superiores  á  la  tasa  fijada  por.  la  ley 
francesa,  es  válida  y  puede  ser  sancionada  por  los  tribunales  france- 
ses cuando  se  ha  verificado  en  un  país'  extranjero  en  donde  la  ley  Jo 
autorizaba,  debiendo  apreciarse  la  vaUdez  de  un  contrato  con  arreglo 
á  la  ley  del  pais  en  donde  se  ha  ultimado.  (Tribunal  de  Bastia,  19  de 
Marzo  de  1866;  Tribunal  de  Bordeaux,  22  de  Agosto  de  1865;  Dalioz,  P. 
1866,  2,  263). 

(N.  de  P.  F.)  t 

(2)  L.  1.  Dí^.,  D$  ii#«r.,  lib.  XXII,  1.  Bruselas,  10  de  Enero  de  1810 
Cass.,  20  de  Febrero  de  1810;  Ídem  16  de  Mayo  de  1838|  Poslcrís. 
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»v¡ores  usuree,  quam  in  loco,  ín  quo  alia§  contrahendum  fuis- 
»set,  probatae  inveniuntur  (1).» 

265.  Esta  doctrina  es  también  aplicable  en  el  caso  en  que, 
para  garantía  del  acreedor,  se  hubiese  hipotecado  un  inmue- 
ble situado  en  un  lugar  cuya  ley  no  permita  un  interés  tan 
crecido  como  el  permitido  por  la  ley  del  lugar  del  contrato. 
El  Tribunal  de  Casación  de  Paris  decidió,  el  14  mesidor  del 
año  XIII,  que,  cuando  el  fundo  hipotecado  se  halla  situado  en 
un  país  en  donde  la  ley  prohiba  el  préstamo  á  interés,  el  ter- 
cero detfentador  no  puede  aspirar,  para  evadirse  de  la  acción 
hipotecaria,  á  que  se  imputen  como  capital  los  intereses  pa- 
gados con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  donde  está  situado  el 
predio;  sino  que  debe  tener  en  cuenta  la  lex  loci  contrac- 
tas (2).  Tal  es,  también,  la  opinión  de  Voet,  que,  continuando 
el  pasaje  anteriormente  citado,  dice:  «Etiamsidecoeterohypo- 
))theca,  in  sortis  et  usurarum  securitatem  obligata,  in  alio  loco 
»sita  sit  ubi  soloe  leviores  usuree  permissae;  cum  sequius 
»sit  contractum  accesoriüm  regi  ex  loco  principalis  negotti 
)>gesti,  quam  ex  opposito  contractum  principalem  regí  leg'* 
»loci,  in  quo  accesorius  contractus  celebratus  est  (3).» 

266.  Uno  de  los  efectos  que  se  derivan  de  la  falta  de  eje- 
cución de  una  obligación,  es  el  dc^recho  que  tiene  el  acreedor 
de  obligar  al  deudor  á  indemnizarle  de  la  pérdida  sufrida  por 
la  falta  do  cumplimiento,  es  decir,  del  perjuicio  causado  ó  del 
beneficio  impedido  (Damnun  emergens  et  lucrum  cantan^). 
Debe,  empero,  observarse  que  si  el  deudor  está  obligado  á 
indemnizar,  el  acreedor  lo  está  á  prestarle  6  procurarle  id 
quod  interestyé.  fijar  el  valor  pecuniario  de  la  indemnización 
ó  sea  el  quantí  ea  res  est.  Para  juzgar  si  el  deudor  está  obli- 
gado al  pago  del  dafio  debe  tenerse  en  cuenta  la  lex  loci  con- 
tractas, porque  el  derecho  se  deriva  virtualmente  de  la  natu- 
raleza de  la  obligación.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  en  un 
contrato  de  depósito  se  ha  pactado  que  la  restitución  deba 
hacerse  en  territorio  extraiyero,  y  es  indudable  que  el  depo- 


(1)  Voet.  Ád  Pand,,  lib.  XXII,  tít.  I,  S  6;  Bargandus,  Traet.  4, 
S  10;  Eent,  Com.  lee.  99;  BonUenois,  Obs.,  46;  Bonhier,  Oott.  de  Borg,, 
capítulo  21;  Maesé,  1.  c,  nüm.  616. 

(2)  Vanderlinden,  Dev.  2. 1,  ]33;  Sirey.  7,  2, 1.026. 

(3)  Voet,  Ad.  Pand.,  lib.  XXH,  tit.  I,  g  6. 
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sitario  está  obligado  á  trasportar  la  cosa  al  lugar  fijado,  á  ex- 
pensas del  depositante,  y  que  debe  custodiarla  con  la  misma 
diligencia  que  emplearía  en  cosa  propia,  y  en  su  defecto  es 
responsable  de  la  pérdida  sufrida  por  el  referido  depositante 
por  falta  del  cumplimiento  de  la  obligación  (art.  1.843,  1.858). 
Si  el  heredero  del  depositario  hubiese  vendido  de  buena  fé  la 
cosa  que  ignoraba  estuviese  depositada,  no  estarla  obligado 
é.  indemnizar  al  depositante  por  falta  de  cumplimiento  á  pesar 
délo  que  en  contrario  disponga  la  ley  del  lugar  en  que  la 
cosa  debia  consignarse,  porque,  habiéndose  concluido  el  con- 
trato en  Italia,  debe  aplicarse  nuestra  ley  para  determinar 
los  derechos  y  las  obligaciones  del  depositante  y  del  deposita- 
rio; y  el  art.  J.851  del  Código  civil  italiano  obliga  al  heredero, 
en  el  caso  en  cuestión,  á  restituir  el  precio  recibido  ó  á  ce- 
der su  acción  contra  el  comprador  si  no  le  ha  pagado  (*l 
precio. 

Por  la  misma  razón,  se  debe  aplicar  siemprela  lex  locicon- 
tr actas  para  decidir  si  se  tiene  derecho  en  el  contrato  de  per- 
muta, á  pedirla  indemnización  de  los  daños  en  caso  de  lesión, 
y  si,  en  el  contrato  de  venta,  el  vendedor  está  obligado  á  indem- 
nizar al  compador,  más  del  precio  en  el  caso  en  que  la  cosa 
fuese  viciosa,  ó  pereciese  por  sus  defectos  6  por  caso  fortuito. 

Para  fijar  |el  valor  pecuniario  de  la  pérdida  sufrida  por 
el  acreedor,  6  sea  para  calcular  el  id  quod  interest  se  aplica 
la  ley  del  lugar  destinado  para  la  prestación,  que  es  donde 
se  verifica  la  morosidad  y  la  pérdida  que  es  consiguiente,  y, 
con  arreglo  á  esta  misma  ley  se  determinan  sus  efecto  jurí- 
dicos. Esto  sucede  cuando  no  se  ha  establecido  en  el  contrato 
á  lo  que  estará  pbligado  el  que  deje  de  cumplirlo.  Sin  embar- 
go, en  este  caso,  si  la  obligación  se  ha  ejecutado  en  parte, 
habrá  necesidad  de  remitirse  al  arbitrio  del  juez  del  lugar 
destinado  al  pago,  para  decidir  á  lo  que  estará  obligado  el 
deudor  por  la  ejecución  incompleta. 

267.  Notemos  que  en  las  obligaciones  que  tienen  por  obje- 
to una  suma  de  dinero,  los  perjuicios  procedentes  de  la  de- 
mora consisten  en  el  pago  de  los  intereses  legales,  y  éstos  de- 
ben determinarse  con  arreglo  á  la  lex  loci  solutionis,  aunque 
se  haya  establecido  en  el  contrato  primitivo  un  pago  conven- 
cional 'de  intereses  hasta  el  vencimtento  (1).  Así,  pues,  si  el 


(1)    CoDfr,  qaist.  trans.  cas.  fran.;  13  de  Jallo  de  1829  (Dapaty). 
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pago  que  se  ha  estipulado  se  haga  en  Italia^  el  deudor  moro- 
so puede  ser  obligado  &  pagar  los  intereses  de  los  intereses 
vencidos,  según  la  disposición  del  art.  1.232,  aunque  sea  di- 
ferente la  lex  loci  contractas  (1).  En  cuestiones  transitorias 
análogas  se  decidió  en  Francia  que  los  intereses  del  10  por 
100  estipulados  en  un  contrato  anterior  á  la  ley  de  13  de  Se- 
tiembre de  1807,  y  rebajados  después  de  esta  ley,  debían  te- 
ner efecto  solamente  hasta  el  vencimiento  del  plazo,  porque 
á  Iklta  de  pago  no  podia  prorogar  de  pleno  derecho  la  esti- 
pulación primitiva  (2).  Pero  un  contrato  de  préstamo  hecho 
antes  de  la  ley  de  13  de  Setiembre  de  1807  en  el  que  se  con- 
vino que  los  intereses  del  10  por  100  se  pagarían  al  reembol- 
so del  capital,  se  declaró  eficaz,  aun  después  jle  la  promul- 
gación de  la  referida  ley  (3). 

268.  En  ciertos  casos,  pueden  surgir  algunas  dificultades 
acerca  del  tiempo  y  del  lugar  en  que  puede  decirse '  que  se 
ha  verificado  la  demora.  En  cuanto  al  tiempo,  puede  dudarse 
si  es  ó  no  necesaria  la  intimación  al  deudor,  cuando  la  lex 
loci  contractas  admite  el  principio  dies  ínter pellat  pro  homi- 
ne,  y  no  lo  admite  la  lex  loci  solationis.  Pero  deberá  tenerse 
siempre  en  cuenta  la  ley  del  lugar  destinado  para  el  pago, 
porque  la  intimación  del  acreedor  pertenece  al  modo  de  la 
ejecución;  así,  pues,  la  ley  del  lugar  en  que  la  obligación  es 
exigible  es  la  que  debe  decidir  si  basta  la  espiración  del  tér- 
mino para  constituir  en  morosidad  al  deudor.  Asimismo,  en 
cuanto  al  lugar,  puede  dudarse  en  ciertos  casos,  si  el  cumpli- 
miento de  la  obligación  debe  efectuarse  en  el  domicilio  del 
deudor  ó  en  el  del  acreedor.  Uno  de  los  casos  en  que  puede 
surgir  esta  duda  es  cuando  el  propietario  dq  una  casa  de  co- 
mercio viaja  ó  hace  viajar  á  un  agente  suyo  para  recibir  co- 
misiones, y  se  obliga  á  expedir  las  mercancías  ala  consigna- 
ción. Para  cumplir  su  obligación,  es  necesario  que  expida  las 
mercancías,  que  siempre  tardan  algún  tiempo  en  el  camino, 
y  finalmente,  que  lleguen  á  poder  del  comprador.  Si  se  consi- 
dera que  el  propietario  de  la  casa  de  comercio,  cuando  ha 


(1)  Arg.,Qai9.  trans.  Cas.  fran.  10  de  Diciembre  de  1817;  Trib.  dei 
Sena,  9  de  Mayo  de  1818  y  Paria  11  de  Mayo  de  1819  (Orleans)  Prior. 

(2)  Bordeaax,  24  de  Agosto  de  1817  :(Largarelie). 

(3)  Poitiers,  8  de  Febrero  de  1825  (ronille). 
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mandado  á  su  destino,  las  mercancías  por  los  medios  ordina- 
rios de  trasporte,  ha  cumplido  todos  los  actos  que  estaban  en 
su  mano  para  ejecutar  su  obligación,  debe  concluirse,  de 
aquí  que  la  remesa  de  la  mercancía  constituye  el  cumpli- 
miento, y  que  el  recibo  de  la  misma  es  una  consecuencia  ul- 
terior de  la  ejecución  ya  perfecta.  Si  se  considera,  por  el 
contrario,  que  el  vendedor  se  ha  obligado  á  poner  las  mercan- 
cías en  manos  del  comprador  (a),  puede  concluirse  que  su 
envío  es  un  hecho  preparatorio  de  la  ejecución,  y  que  la  obli- 
gación no  puede  decirse  que  está  cumplida  sino  cuando  la 
mercancía  ha  llegado  á  poder  del  comprador. 

Según  que  el  cumplimiento  se  considera  bajo  uno  ú  otro 
de  los  dos  puijtos  de  vista,  puede  decirse  que  la  demora  se 
verifica  en  el  domicilio  del  vendedor  ó  en  el  del  comprador. 

Savigny  opina  (1)  que  la  expedición  constituye'  la  ejecución 
real,  y  que  el  cumplimiento  de  la  obligación  debe,  por  tanto, 
considerarse  en  el  domicilio  del  vendedor.  Apóyase  en  dos 
disposiciones  de  Derecho  romano,  á  saber:  «que  la  pérdida  de 
la  cosa  por  caso  fortuito  es  á  riesgo  del  comprador  desde  el 
momento  en  que  está  terminada  la  venta,  esto  es,  antes  que 
ise  adquiera  la  propiedad  por  la  tradición  ó  entrega  (2),  y  que 
cuando  se  ha  prometido  la  consignación  de  una  cosa  mueble 
sólo  puede  ser  exigida  en  el  lugar  donde  se  halle  (3). 

En  un  asunto  fallado  por  el  tribunal  de  apelación  de  New- 
York  (4)  ha  prevalecido  esta  opinión.  Un  negociante  consignó 
fin  China  una  partida  de  mercancías  para  venderla  en  New- 


(a)  Eo  realidad  no  puede  hacerse  aqai  ana  tradaccion  literal  de  la 
frase  ó  periodo  que  emplea  el  aator,  ft  saber:  Se  poi  si  considera  ele  il 
vendUore  si  ¿  ohligato  i  consignare  la  merci  al  compratore^  pnes  el  verbo 
consignare  significa  consignar,  remitir,  pero  no  poner  en  manos,  como 
nosotros  hemos  traducidOt  atendiendo,  más  bien  qae  á  la  letra,  al  sen- 
tido general  del  periodo,  qae  continua:  sipíno  conehiudere  chein  loro  in- 
vio  i  «n/acto  preparatorio  del  Vesseóntione^  e  che  I' obligatione  non  si  pná 
diré  adempinta  ^nando  la  merce  arrivi  nelle  mtni  del  compratore. 

[N.  del  T.) 

(1)  Tratado  de  Derecho  r<mano^  t.  8,  §  370. 

(2)  §  3,  Ist.  de  empt,  (iii,  24.) 

(3)  L.  12,  §  1,  Dig.  deposit.  (14,  3.) 

(4)  Story,  1.  c,  S  297. 


-  44  - 

York,  y  la  confió  á  un  agente  del  destinatario  con  el  contra- 
to de  que  el  producto  de  la  venta  le  seria  remitido  á  China. 
Habiendo  quebrado  el  destinatario,-  surgió  la  cuestión  de  si  la 
suma  del  interés  moratorio  debería  determinarse  con  arreglo 
á  las  leyes  de  China  ó  las  de  New-Yorlc.  El  canciller  Kent 
sostuvo  y  el  tribunal  decidió,  que  deberían  determinarse  se- 
gún las  leyes  de  China,  pero  el  tribunal  de  apelación  revocó 
la  sentencia  y  decidió  que  debian  fijarse  con  arreglo  á  las  le- 
yes de  New-Yok.  Ambas  decisiones  estaban  fundadas  en  el 
principio  de  que  el  interés  se  debia  con  arreglo  á  la  ley  del 
lugar  en  donde  se  habia  verificado  la  demora.  El  tribunal 
consideró  que,  habiéndose  hecho  la  consignación  en  China  y 
debiendo  pagarse  allí  el  importe,  no  podia  decjrse  que  se  ha- 
bia cumplido  la  obligación  hasta  que  hubiera  llegado  la  su- 
ma al  lugar  de  su  destino,  y  que,  por  consiguiente ,  allí  era 
donde  debia  decirse  que  se  habia  verificado  la  demora.  El  tri- 
bunal de  apelación,  por  el  contrario,  fué  de  parecer  que,  ha- 
biéndose consignado  las  mercancías  para  ser  veudideis  en 
New-York,  y  debiendo  ser  expedido  el  importe  desde  esta 
ciudad  para  China,  la  obligación  del  comisionista  estaba  com- 
pletamente terminada  con  la  expedición  del  dinero  desde 
New^-York  para  China,  y  allí  era  donde  debia  considerarse 
realizada  la  demora. 

269.  Puede  suceder  que  el  deudor,  pera  asegurar  mejor  el 
cumplimiento  de  la  obligación  por  parte  del  acreedor,  le  pro- 
meta una  prestación  para  el  caso  en  que,  por  culpa  propia,  ó 
no  cumpla,  ó  cumpla  tarde  la  obligación  principal.  De  la 
cláusula  penal,  que  es  un  contrato  accesorio,  se  debe  juzgar 
con  arreglo  á  los  principios  y  con  las  distinciones  expuestas 
en  los  números  anteriores,  porque  el  deudor  sólo  incurre  en 
ia  pena  cuando  está  en  idemora  ó  en  falta.  Y  con  tal  que  no 
sea  contraria  á  los  principios  de  orden  público,  es  válida  por 
doquiera  la  cláusula  penal  para  determinar  la  extensión  de 
los  daños  ó  intereses  á  que  está  sujeto  el  deudor  por  la  falta 
de  ejecución  ó  por  ejecución  incompleta. 

270.  En  cuanto  al  arresto  personal  á  que  puede  ser  compe- 
lido  el  deudor  por  falta  de  cumplimiento,  notamos  que  debe 
decidirse  con  arreglo  á  la  ley  de  la  ejecución  si  esto  procede 
de  pleno  derecho  de  la  naturaleza  de  la  obligación ,  porque  el 
arresto  personal  es  un  medio  de  ejecución,  y  la  ley  que  lo 
prohibe  es  una  ley  de  orden  público.  Puede  surgir,  sin  em- 
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bargo,  una  dificultad  en  el  caso  en  que  el  arresto  personal 
no  proceda  de  pleno  derecho,  sino  que  haya  sido  estipulado 
expresamente  por  laá  partes.  Podrá  suceder,  en  efecto,  que, 
según  la  tea?  loei  contratas,  y  según  la  lex  loci  solutionis,  sea 
permitido  obligarse  con  cláusula  de  arresto  personal,  pero  en 
ciertos  casos  determinados,  y  que  el  deudor  se  haya  obligado 
á  dicho  arresto  en  un  caso  no  permitido  por  la  ley  del  lugar 
en  que  debia  ser  ejecutada. 

Boullenois  (1)  dice  que  en  este  caso  deberá  tenerse  en 
cuenta  la  ley  del  lugar  del  contrato,  porque  el  acreedor  ha 
calculado  poder  hacer  que  se  prenda  al  deudor,  y  declarar 
semejante  cláusula  de  ningún  efecto  equivalia  faltar  á  la  bue- 
na fé.  Parécenos  que  podría  sostenerse  con  más  razón  la  ne- 
gativa, porque  la  ley  que  prohibe  obligarse  en  ciertos  casos 
con  cláusula  de  arresto  personal,  es  una  ley  de  orden  públi- 
co. Si  el  acreedor  pudiera  hacer  que  se  condenase  al  deudor 
en  el  lugar  en  que  se  hizo  el  contrato,  no  podría  éste  evadirse 
invocando  su  ley  personal,  según  la  cual  no  podía  obligarse 
válidamente  al  arresto  personal;  mas  si  quisiese  hacerlo  con- 
denar en  su  patria,  no  podría,  porque  la  ley  que  prohibe  en 
ciertos  casos  disponer  de  la  libertad  del  deudor,  es  siempre 
una  ley  de  orden  público  (2).  El  tribunal  de  París  decidió,  con 
más  razón,  que  el  extranjero  domiciliado  de  hecho  en  Francia 
puede  ser  condenado  al  arresto  personal,  y  que  no  es  necesa- 
rio para  sujetarlo  á  la  ley  francesa  que  haya  obtenido  del  Go- 
bierno autorización  para  establecer  en  Francia  su  domicilio  (3). 


(l)    Ob8erv.,t.  I,p.  165. 

'2)    Masaó,  Derecho  común,  634. 

(3)  París,  21  de  Abril  de  1838,  Pasier.;  Pardesas,  nüm.  1.524,- 
CoiQ-Delisle,  sobre  el  articalo  14  de  la  ley  de  17  de  Abril  de  1832. 
DÜmero  2. 


CAPITULO  III. 


DE  LA  INTERPRETACIÓN  DE  LAS  OBLiaAGIONES. 


271 .  Regla  general  de  interpretación.— 272.  Reglas  especiales,  cuando 
las  palabras,  sin  ser  osearas,  pueden  tener  distintos  significados.— 
273.  Principios  segan  los  cuales  se  debe  estar  segare  de.  la  Terda  - 
dera  intención  de  las  partes.— 274.  Contratos  conclaidos  por  cartas. 
—275.  Moneda  en  qae  debe  hacerse  el  pago.— 276.  Cláasalas  de  les 
testamentái  —277.  Regla  general  para  resolver  las  demás  dudas  que 
pueden  nacer  de  la  estipulación. 

271.  Todos  los  derechos  y  las  obligaciones  reciprocas  del 
acreedor  y  del  deudor  se  derivan  de  su  intención  en  el  acto 
de  obligarse.  En  algunos  casos,  sin  embargo,  pueden  ser  am- 
biguas las  expresiones  empleadas,  y  es  necesario  establecer 
algunas  reglas  de  interpretación,  para  asegurarse,  en  los  ca- 
sos dudosos,  de  la  intención  de  las  partes  al  contraer  la  obli- 
gación. 

Cuando  la  duda  procede  de  que  las  expresiones  emplea- 
das son  por  sí  mismas  oscuras  y  equívocas,  pueden  ser  sufi- 
cientes los  preceptos  del  derecho  romano  y  las  reglas  gene- 
rales de  la  interpretación.  El  contrato  se  interpretará,  pues, 
contra  aquel  que  estipula,  si  se  trata  de  una  estipulación  (1), 
contra  el  vendedor  6  el  propietario,  sí  se  trata  de  una  venta  ó 


(1)    L.  27  Di  reb.  d%b.  XXXIY,  5;  1.  38,  §  18;  1.  99,  pr.,  D$  terb. 
ifblig.  XLV,  !.*> 
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de  un  arrendamiento  (1).  La  razón  de  eljp  es*  por  que  la  per- 
sona interesada  debe  prevenir  la  duda  con  la  reducción  clara 
y  precisa  del  pacto,  y  si  no  lo  hace  debe  imputarse  á  su  ne- 
gligencia ó  á  su  mala  fé. 

272.  Sin  embargo,  en  los  contratos  estipulados  en  un  lu- 
gar, pero  que  deben  ser  cumplidos  en  otro,  entre  personas  per- 
tenecientes á  diferentes  países,  la  interpretación,  que  siempre 
se  reduce  á  una  cuestión  de  hecho,  puede  ser  necesaria,  cuan- 
do las  expresiones,  por  más  que  sean  claras  y  ciertas,  puedan 
tener  una  significación  diferente,  según  las  diversas  leyes  á 
qae  puede  referirse  el  contrato  mismo.  Bachter  pone  el  ejemplo 
siguiente:  una  compañía  de  seguros  de  Leipzig  habia  impreso 
en  sus  estatutus  «excepto  el  caso  en  que  el  siniestro  resultase 
de  un  motin.»  Habiendo  tenido  lugar  un  incendio  comunicado 
por  un  motin  exterior,  surgió  la  cuestión  de  si,  para  la  noción 
jurídica  de  motin,  que  es  diferente  según  las  leyes  de  los  di- 
versos Estados,  deberla  aplicarse  la  ley  de  Sajonia  ó  la  del 
lugar  en  que  habia  ocurrido  el  siniestro  (2). 

En  estos  casos  y  otros  análogos,  no  basta  con  aplicar  la 
regla:  «in  contractibus  tacitas  veniunt  ea  quae  sunt  morís  et 
))Consuetudinis  (3),»  que  es  válida  para  la  cláusula  oscura  y 
ambigua,  sino  que  debe  más  bien  tenerse  en  cuenta  el  otro 
precepto:  «in  conventionibus  contrahentium  voluntatem  po- 
»tius  quam  verba  spectarr  oportet  (4),»  porque,  de  hecho,  la 
cuestión  se  reduce  á  determinar  el  valor  jurídico  de  una  ex- 
presión, por  sí  misma  clara  y  cierta. 

273.  Puesto  que  en  los  contratos  todo  depende  de  la  vo- 
luntad de  las  partes,  en  caso  de  duda,  la  interpretación  debe 
tener  por  objeto  determinar  la  intención  de  los  contratantes, 
según  la  naturaleza  de  la  obligación,  la  situación  del  objeto  y 
las  circunstancias.  La  regla  del  derecho  romano:  «quce  sunt 
»  morís  et  consuetudinis  in  bonaeñdei  judiéis  deben t  yenire(5),» 
puede  servir,  en  general,  cuando  puede  presumirse  por  otras 


(1)  L.  39,  DepaciUy  II,  14;  1.  21, 33,  De  eontr.  mpt.,   XVIII,  1;  L. 
112  pr..  De  reg.j%r.,h.  17. 

(2)  Savigny,  Tratado  de  Derecho  romano,  t.  TIII,  §  374. 

(3)  Pothier,  Oblig.  u.  95;  Merlin  ReperL,  y^  eonvention^  §  7,  L.  54, 
Dig.  De  reffíUUíuris,  lib.  5,  titalo  17. 

(4)  L.  ^19,  Dig.,  De  verborum  signifieatione,,  L.  16. 
.  (5)    L.  31,  Dig.,  De  (EdüUio  (Edie.,  XXI,  1. 
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circunstancias  que  las  partes  han  querido  acomodarse  al  len- 
guaje del  lugar  donde  se  ha  hecho  el  contrato.  En  ciertos  ca- 
sos, sin  embargo,  es  más  racional  presumir  una  intención 
contraria  y  no  es  aplicable  la  regla. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  se  ha  vendido  un  predio 
situado  en  país  extranjero,  y  que  el  precio  se  ha  fijado  por  yu- 
gadas, por  áreas,  fanegas,  etc.;  si  la  extensión  del  terreno 
correspondiente  á  la  medida  indicada  es  diferente  en  el  lugar 
del  contrato  y  en  la  situación  del  predio,  puede  surgir  la  duda 
de  saber  sí,  para,  determinar  la  significación  de  esta  expre- 
sión, clara  por  sí  misma,  debe  aplicarse  una  ú  otra  ley. 

Las  opiniones  de  los  jurisconsultos  y  las  decisiones  Je  los 
tribunales  son  muy  diferentes.  Creen  unos  que  debe  preferir- 
se la  lex  loei  contraetus,  y  otros  que  debe  atenderse  á  la  lex 
reí  sítoe  (1).  La  segunda  opinión  es  la  más  autorizada,  por  el 
número  y  la  respetabilidad  de  los  jurisconsultos  que  la  de- 
fienden. «Si  res  inmóviles,  dice  Voet,  ad  certam  mensurara 
))debeantur,  et  ea  pro  locorum  diversitate  varia  sit,  in  dubio 
))solvi  debent  justa  mensuram  loci  in  quositae  sunt(2).»  y  De- 
moulin  se  expresa  en  estos  términos:  «stantibus  mensuris 
))diversis,  si  fundus  venditur  ad  mensuram,  vel  aflrmatur, 
))vel  mensuratur,  non  continuo  debet  inspici  mensura  qu© 
)>víget  in  loco  contractus,  sed  in  dubio  debet  attendi  mensura 
))loci  in  quo  fundus  debet  metiri  et  tradi  et  executio  fieri  (3). 

Pero,  por  más  que  esta  opinión,  déla  que  también  partici- 
pan BouUenois  y  Savigny  (4),  seala  más  justa,  deben,  sin  em- 
bargo, hacerse  algunas  veces  excepciones  á  la  regla.  Si  el 
contrato  de  venta  se  ha  concluido  en  el  domicilio  de  las  par- 
tes, se  debe  con  más  razón  presumir  que  han  empleado  el 
lenguaje  que  les  es  más  familiar,  y  han  querido  hablar  de  la 
medida  corriente  en  su  país,  no  de  la  del  lugar,  reí  sitm.  Si 
una  de  las  partes  está  domiciliada  en  el  lugar  donde  se  veri- 


(1)  BouUenois,  Ohs.  46;  Barge  cofn.f  o%  eolon.^  lam,,  parte  2.*,  ca- 
pitulo 9. 

^2)  Voet,  De  statutiSy  lib.  46,  tlt.  3,  n.  8.  Choplni,  Opera  de  Feudit. 
t.  II,  1.  2,  tlt.  3>  n.  ló;  Barge,  CommenL,  parte,  2.\  cap.  9. 

(3)  Dumoxilin,  Camm.  adcod  ;  \ib.  I,  tit.  1,1.  1;  tomo  III,  concia. 
De  síatut. 

(4)  SaYigoy,  O.  c,  §374;  Boallonois,  Obterv.  46;  Massé,  §  %  03. 


-  49  - 

flca  el  contrato,  y  si  circunstancias  particulares  prueban  que 
el  extranjero  conocia  la  lengua  del  lugar  en  donde  se  lia  ulti- 
mado el  contrato,  y  de  que  se  habian  servido,  deberá  prefe- 
rirse igualmente  la  lex  loci  eontractus,  para  determinar  la 
extensión  correspondiente  á  la  medida  indicada. 

En  cuanto  á  las  cosas  muebles,  es  más  fundada  la  opi- 
nión de  que  la  medida  debe  ajustarse  á  la  ley  del  lugar  indi- 
cado para  su  consignación.  En  efecto,  la  medida  es  un  acto 
distinto  de  la  venta,  y  puede  considerarse  más  bien  como  un 
modo  de  ejecución  independiente  de  la  ley  del  lugar  en  que 
las  mercancías  deben  ser  entregadas. 

274.  Cuando  el  contrato  se  ha  veriflcado  por  cartas,  debe 
tomarse  en  consideración  la  ley  y  la  costumbre  del  lugar  en 
que  habita  el  que  escribe  la  primera  carta,  porque  se  presu- 
me que  al  escribir  habla  querido  adoptar  el  lenguaje  que  le 
era  familiar.  Por  consiguiente,  si  un  comerciante  español 
ofrece  á  un  americano  una  partida  de  mercancías  por  valor 
de  tantas  piastras,  se  entiende  que  ha  querido  hablar  de  la 
piastra  corriente  en  España,  y  no  de  la  corriente  en  América. 

275.  En  lo  que  concierne  á  la  moneda  en  que  debe  pagar- 
se el  precio  convenido,  puede  surgir  una  duda  cuando  el  va- 
lor real  de  la  moneda  es  diferente  en  el  lugar  de  la  estipula- 
ción y  en  aquel  en  que  deba  verificarse  el  pago.  TouUier  supo- 
ne el  caso  de  un  alemán  que  vende  á  un  holandés  un  pre- 
dio de  tierra  por  2.000  florines,  sin  determinar  si  habla  del 
florín  que  corre  en  Alemania  ó  del  que  tiene  curso  en  Holan- 
da, pues  son  de  valor  diferente,  y  dice  que  el  valor  del  florín 
debe  ser  el  de  aquel  que  tiene  curso  en  el  lugar  del  contra- 
to (1).  Tal  es  también  la  opinión  de  Story  y  la  de  Burge  (2),  y 
nosotros  la  aceptamos,  con  tal  que  en  el  contrato  no  se  haya 
designado  el  lugar  del  pago.  Si  un  predio  de  tierra  situado  en 
la  Jamaica  se  ha  vendido  en  Inglaterra  en  20.000  libras,  sin 
especificar  el  valor  corriente,  siendo  la  diferencia  entre  la  li- 
bra esterlina  inglesa  y  la  que  hoy  tiene  curso  en  la  Jamaica, 
de  un  8  por  100,  el  vendedor  puede  pedir  que  el  compra- 
dor le  pague  20.000  libras  esterlinas,  valor  corriente  en  In- 


(1)  Tonllier.  t.  VI,  núm  319. 

(2)  Story,  Confiiet.  o/  lafü,§  271;  Barge.  Comeni.  parte  seganda, 
capitulo  9. 
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glaterra,  que  corresponde  acerca  de  22.000  libras  con  el  valor 
corriente  en  Jamaica.  La  razón  de  ello  es,  porque  debe  pre- 
sumirse que  ha  de  pagarse  el  pf  ecio  en  el  valor  corriente  en 
el  lugar  del  contrato,  y  no  en  el  del  lugar  en  el  que  se  halla 
la  cosa  (1),  á  no  ser  que  medien  circunstancias  que  hagan 
presumir  que  la  intención  de  los  contratantes  fué  la  contraria. 
Pero,  si  en  el  contrato  se  ha  designado  el  lugar  del  pago,  de- 
berá éste  verificarse  en  el  valor  corriente  en  este  lugar,  por- 
que debe  presumirse  que  á  este  al  que  las  partes  se  han  re- 
ferido. «Estimatio  rei  debitse,  dice  Everardo,  consideratur  se- 
))cundum  locum  ubi  destinata  est  solutio,  non  obstante  quod 
»contractus  alibi  sit  celebratus  (2).» 

El  principio  expresado  se  aplica  á  los  pagos  en  general  y 
sin  distinción  de  títulos. 

276.  Las  cláusulas  de  los  testamentos  que  puedan  tener 
una  significación  diferente  en  el  lugar  en  que  se  ha  verificado 
el  acto  y  en  el  que  la  cosa  se  halla,  deben  interpretarse  con 
arreglo  á  la  ley  del  testador,  porque  se  presume  que  este  úl- 
timo se  ha  referido  á  la  ley  y  á  la  costumbre  de  su  patria. 
«Quando  verba  sunt  ambigua  tune  inspicimus  quid  testator 
»senserit(3).» 

No  nos  detendremos  aquí  á  dar  otras  reglas  de  interpreta- 
cion,  porque,  en  realidad,  no  pueden  establecerse  principios 
generales,  sino  que  en  cada  caso  debe  investigarse  cuál  fué 
verosímilmente  la  intención  de  las  partes.  Algunos  autores, 
entre  ellos  Story,  han  dado  tal  extensión  á  las  cuestiones  de 
interpretación,  que  comprenden  en  ellas  la  mayor  parte  de 
las  controversias  sobre  el  derecho  de  las  obligaciones.  Es 
verdad  que  todo  puede  reducirse  á  una  cuestión  de  interpre- 
tación, pero  con  perjuicio  del  método  y  de  la  distribución 
científica  de  la  materia. 

■  277.  Las  reglas  dadas  sirven  para  las  cláusulas  claras  que 
pueden  tener  una  significación  diversa.  Para  las  demás  du- 
das que  puedan  surgir,  hay  que  tener  en  cuenta  las  costum- 
bres vigentes  en  el  lugar  en  donde  se  verifica  el  contrato. 


(1)  Véase  Pardessas,  Derecho  eomun,  nüm.  1.492. 

(2)  Eyerardo,  Consil,^  78,  núm.  9;  Bargandas,  Tract.  4,  n6m.  29. 
(3j    Sandé,  dm.  de  reg.  jur,,  i.  9. 


-  5Í  - 

'«Consuetudinen  regionis  sequimur,  dice  Godofredo,  et  ideo 
Dconducere,  concederé,  contrahere  et  quidvis  agere  pro  modo 
.  «regionis  in  dubio  presumitur.  Nana  sicut  natura  non  separa- 
»tur  a  subjecto,  ita  nec  a  consuetudine.  Quod  est  de  consue- 
»tudine  habetur  pro  pacto  (1).» 


<1)    Godofredo,  Ad  Pand.,  1.  34;  De  reg.  Juris,  lib.  59.  tit.  17. 


CAPÍTULO   IV. 


DE  LA  EFICACIA  Y  DE  LA  FUERZA   EJECUTORIA    DE   LOS 
CONTRATOS  HECHOS  EN  TERRITORIO  EXTRANJERO. 


278.  En  qué  coDsiste  la  sustancia  de  la  obligación  jaridlca.— 279.  Lo» 
contratos  hechos  en  pais  extranjero  se  consideran  siempre  como  efi* 
caces.— 280.  Condiciones  para  la  eficacia  de  un  contrato.— 281.  Con- 
tratos contra  los  reglamentos  de  policía  de  an  Estado. — ^282.  Com- 
pra de  billetes  de  lotería  extranjera.— 283.  Un  contrato  válido  pue- 
de ser  ineficaz  sólo  para  ciertos  efectos.— 284.  Contratos  hechos  en 
fraude  de  las  leyes  fiscales  de  un  Estado.— 285.  Contratos  que  tie- 
nen por  objeto  el  contrabando  de  las  mercancías  de  an  Estado.— 
286.  Opiniones  de  los  jarisconsaltos  sobre  la  eficacia  de  los  contra- 
tos para  ejercer  el  contrabando  en  el  extrai^ero.— 287.  Nuestra  opi* 
nion.— 288.  Est&  conforme  con  la  autoridad  de  Kent  y  de  Chitty.— 
289.  Fuerza  ejecutoria  de  los  contratos.— 290.  Disposición  de  noes- 
tra  ley  para  hacer  ejecutorio  un  contrato  hecho  én  el  extrai^ero.— 
291.  De  la  ley  con  arreglo  6  la  cual  deben  juzgarse  las  acciones  J 
las  excepciones  á  que  puede  dar  lugar  un  contrato.— 292.  Acción 
de  garantía  contra  el  vendedor.— 293.  Acciones  de  rescisión,  de 
rcTocacion  y  de  nulidad.— 294.  Acción  redhibitoria.— 295.  Opinión 
de  los  jurisconsultos  sobre  la  prescripción  de  las  acciones.— 296' 
Nuestra  opinión  y  la  de  Sayigny. 

278.  La  sustancia  de  la  obligación  jurídica  consiste  en  el 
derecho  de  pedir,  adquirido  por  una  de  las  partes,  y  que 
comprende  el  deber  que  tiene  la  otra  de  cumplir.  «Obligationis 
substantia  non  in  eo  consistit  ut  aliquod  corpus  nostrum,  aut 
•servitutem  nostram  faciat:  sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad 
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»damdum  aliquid,  vel  faciendum  vel  prestandum  (1).»  La 
obligación  solo  puede  decirse  plenamente  eficaz,  cuando  el 
deudor  puede  ser  compelido  á  una  prestación  por  medio  de 
una  acción  ejercida  por  la  via  judicial.  «Debitor  intelligitur  is 
»á  quo  invito  exigi  pecunia  potest  (2).»  En  su  lugar  oportuno 
trataremos  de  la  materia  y  de  la  forma  según  las  cuáles  de- 
ben ser  ejercitadas  las  acciones  para  obtener  la  sanción  judi- 
cial de  las  obligaciones,  y  del  magistrado  competente  para 
ello;  aquí  solo  debemos  tratar  de  la  eficacia  de  un  contrato 
en  un  país  diferente  de  aquel  en  que  se  ha  verificado. 

279.  Todos  los  pueblos  regidos  por  leyes  civiles  admiten 
que  la  obligacfon  que  se  deriva  de  un  contrato  debe  tener  un 
valor  extraterritorial.  Hasta  los  mismos  romanos,  tan  rigo- 
rosos para  con  losextranjeros,  consideráronla  mayor  parte  de 
los  contratos  como  pertenecientes  al  derecho  de  gentes.  «Ex 

>hoc  jure  gentium commercium,  emptiones,  venditiones, 

»locationes,  conductiones,  obligationes  institutse,  exceptis  qui- 
))busdam  quee  a  j  ure  ci  vili  introductoe  sunt  (3/  »  Conviene  distin- 
g:uir  bien,  sin  embargo,  la  eficacia  jurídica  del  contrato,  de 
la  fuerza  ejecutoria  que  puede  tener  en  pleno  derecho  bajo 
ciertas  condiciones. 

280.  En  cuanto  á  la  eficacia,  observamos  que,  de  todo  con- 
trato válido  según  la  ley  del  lugar  en  donde  las  partes  se  han 
obligado,  puede  pedirse  la  sanción  judicial  en  cualquier  par- 
te, A  condición,  sin  embargo,  de  que  la  prestación  á  que  el 
acreedor  quiere  obligar  al  deudor,  no  sea  contraria  á  los  prin- 
cipios de  orden  público,  á  las  instituciones,  ni  á  las  leyes  pro- 
hibitivas vigentes  en  el  lugar  en  donde  se  ejercita  la  acción. 

Esta  doctrina  ha  sido  declarada  fuera  de  toda  controversia 
por  los  sabios  jurisconsultos  romanos.  «Pacta  quoe  contra 
»leges  constitutionesque,  vel  contra  bonos  mores  fiunt,  nu- 
»llam  vim  habere  induvitati  juris  est  (4).» 

Aplicando  este  principio,  se  deduce  que  deben  considerarse 
ineficaces,  no  solamente  los  contratos  que  tienen  por  objeto 
una  cohabitación  ilícita,  una  prostitución,  publicaciones  obs- 


(1)  L.  3,  pr.;  2)^.,  De  oUig.  et  aet.,  lib.  XLIV,  tlt.  7. 

<2)  L.  108.  Diff.,  De  verb.  $i^n.,  lib.  XVT. 

(3)  L.  5.  Dig.y  DcíustUia  et  Jure,  11b.  I,  tit.  1. 

(4)  L  6.  Coa.,  De pactis y  lih.  II,  tit.  3. 
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cenas,  y  todo  lo  que  denota  una  torpeza  moral,  sino  también 
las  que  están  en  contradicción  con  el  derecho  público  del  Es- 
tado. Si  un  italiqjQO  se  ha  obligado,  en  un  lugar  en  donde 
no  está  abolida  la  trata,  á  trasportar  esclavos  negros  &  Amé- 
rica, y  hubiere  recibido  un  anticipo  sobre  el  precio  del 
trasporte,  no  podrá  obligársele  ante  los  tribunales  á  la  ejecu- 
ción de  su  compromiso,  porque  la  trata  de  negros  está  pro- 
hibida por  nuestras  leyes  y  es  castigada  con  penas  muy  se- 
veras (1).  También  seria  ineficaz  un  contrato  para  trasportar 
mercancías  de  contrabando  en  tiempo  de  guerra,  cuando 
nuestro  Estado  ha  declarado  su  neutralidad  (2). 

281.  Lo  mismo  debe  decirse  de  los  contratos  opuestos  á 
los  reglamentos  de  policía  ó  las  leyes  prohibitivas  de  un  Es- 
tado. La  compra  y  la  venta  de  la  sal,  del  tabaco,  de  los  al- 
coholes, licores  y  otras  cosas  análogas,  en  un  país  en  donde 
es  necesario  estar  provisto  de  una  licencia  para  comerciar 
en  tales  objetos,  no  pueden  ser  sancionados  por  el  tribunal. 
Observamos,  sin  embargo,  que,  cuando  el  contrato  está  con- 
sumado, y  el  vendedor  quiere  obligar  al  deudor,  en  país  ex- 
tranjero, al  pago  del  precio,  el  magistrado  puede  condenarle. 
«Si  clam,  dice  Huber,  fuerunt  venditoe  merces  in  loco  ubi 
«prohibítce  sunt,  emptio  venditio,  non  valebit  ab  initionec  pa- 
»rit  actionem,  quocumque  loco  instituatur,  utique  ad  traditio- 
»nem  agendam:  sed  si  traditione  facta  pretium  solvere  nolet 
»emptor,  non  tam  contractu  quam  re  obligaretur  quatenus 
»cum  alterius  damno  locupletior  ñeri  vellet  (3).» 

Lo  mismo  puede  decirse  si  la  mercancía  ha  sido  compra- 
da en  un  lugar  en  donde  no  existia  ninguna  prohibición,  y  si 
la  acción  para  el  pago  del  precio  se  ejercita  en  el  lugar  donde 
la  mercancía  ha  sido  trasportada  á  pesar  de  la  prohibición. 
En  tal  caso,  el  pago  será  un  efecto  inmediato  del  contrato  de 
compra  y  de  venta  perfecto,  consumado  y  originariamente 
válido  (4). 

282.  En  Francia,  en  donde  está  prohibida  la  introducción 


(1)  Código  de  U  marina  mercante^  parte  segunda,  tit  2. 

(2)  Kames,  Princips.  o/eq%it.,  b.  8,  c.  TÜI,  §  .1;  Kent,  lee.  37, 39. 

(3)  Haber,  De  ean/lictu  legum,  1.1,  tit.  3,  §  5. 
<4)  Story ,  GonjUct.  of  law,  S  251  y  Big. 
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de  billetes  de  loterías  extranjeras  (1),  se  ha  discutido  la  cues- 
tión de  si  se  puede  apremiar  á  un  francés  para  el  pago  de  un 
billete  de  lotería.  El  tribunal  regio  de  París  ha  pronunciado  la 
nulidad  de  semejante  obligación  (2),  y  Massé  cree  que,  aun  en 
el  caso  en  que  la  obligación  se  haya  contraído  en  un  país  en 
donde  el  contrato  no  estuviese  prohibido,  el  francés  no  puede 
ser  ejecutado  en  Francia  para  el  pago  (3).  Por  el  contrario, 
ante  el  tribunal  de  Nueva-York,  donde  está  prohibida  la  ven- 
ta de  billetes  de  lotería,  se  ha  intentado  una  acción  para  obte- 
ner el  pago  de  un  billete  comprado  en  el  Kentuky,  en  donde 
dicha  venta  se  permite;  y  el  tribunal,  sin  distinguir  si  la  obli- 
gación debia  ejecutarse  en  Nueva- York  ó  en  el  Kentuky  (4),  ad- 
mitió la  acción  y  condenó  á  la  parte  al  cumplimiento  del 
contrato.  Esta  solución  me  parece  más  razonable. 

283.  En  ciertos  casos,  por  más  que  el  contrato  sea  válido 
con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  sido  estipulado,  y 
según  la  de  aquel  en  donde  se  entabla  la  acción  judicial, 
esta  sanción  puede  ¡negarse,  sin  embargo,  en  lo  tocante  á 
ciertos  efectos  contrarios  á  algunas  instituciones  locales  vi- 
gentes. Esto  sucede,  por  ejemplo,  con  el  pacto  conmisorio 
anejo  al  contrato  de  prenda  ó  de  anticresis,  ó  los  contratos 
sobre  futuras  sucesiones,  ó  los  que  estipulan  un  interés  ilícito. 
Este  principio  es  también  aplicable  á  las  obligaciones  cuya 
eáecucion  no  puede  proseguirse  judicialmente,  y  que  nuestra 
ley  llama  obligaciones  naturales  (art.  1.237)  (5);  tales  son,  por 
ejemplo,  las  deudas  del  juego  y  de  apuestas,  para  cuyo  pago 
no  concede  nuestro  Código  ninguna  acción  (art.  1.802).  Para 
estas  deudas  y  para  otras  obligaciones  naturales  voluntaria- 
mente satisfechas,  no  admite  nuestro  Código,  la  repetición  del 


(1)  Sentencia  del  Consejo,  20  de  Setiembre  de  1776;  ley  del  21  de 
Mayo  de  1836. 

(2)  París,  25  de  Janio  de  1829;  Foelix,  nüm.  09. 

(3)  Massé,  Derecho  commn^  nüm.  &70. 

(4)  Story,  1.  o.,  §  258  a. 

(5)  cTodo  pago,  dice  el  referido  artícalo  del  Código  italiano,  supo- 
ne una  deada;  lo  que  se  ha  pagado  indebidamente,  est&  so  jeto  ft  repe- 
tición. No  se  admite  ésta  respecto  dejlas  obligaciones  naturales  paga- 
das voluntariamente.»  Concuerda  literalmente  con  el  art.  1.235  del 
Código  civil  francés. 
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pago  (arts.  1.804  y  1.237)  (1).  Por  consigu  iente,si  un  menor  6 
un  impedido  extranjero  hubiese  contraído  una  obligación  en 
favor  de  un  italiano,  sin  la  asistencia  de  su  representante  le- 
gítimo, y  llegado  á  mayor  edad  ó  cesando  la  ínterdíccioD, 
hubiese  pagado  voluntariamente  su  deuda,  no  podría  pedir 
lo  pagado  ante  nuestros  tribunales,  porque  el  Código  civil 
italiano  dice  (art.  1.309,  S  2)  que:  «la  confirmación,  ratifica- 
ción ó  ejecución  voluntaria,  según  las  formas  ó  en  los  plazos 
prescritos  por  la  ley,  produce  la  renuncia  á  los  medios  y  & 
las  excepciones  que  podían  oponerse  contra  este  acto...» 

284.  En  lo  que  concierne  á  la  eficacia  de  los  contratos  he- 
chos en  territorio  extranjero  para  defraudar  las  leyes  sobre 
impuestos,  algunos  han  intentado  sostener  que  todo  contrato 
hecho  in  fraudem  legis  domestieo&y  debe  ser  considerado 
como  nulo  en  el  país  de  los  contratantes,  y  han  llevado  el 
abuso  de  la  fórmula  in  fraudem  hasta  el  absurdo,  admitien- 
do que  un  contrato  válido  puede  ser  anulado  cuando  las  par- 
tes se'  han  marchado  á  territorio  extranjero  para  evitar  los 
gastos  importunos  del  timbre  y  del  registro.  En  casos  análo- 
gos, y  tal  es  también  la  opinión  de  Savigny  (2),  debe  dejar- 
se mucho  á  la  discreción  del  magistrado,  á  quien,  después  de 
haber  examinado  todas  las  circunstancias,  corresponde  deci- 
dir si  la  consecuencia  del  fraude  debe  ser  la  nulidad  dei  acto 
ó  una  pena  de  otro  género,  como  una  simple  multa,  por 
ejemplo.  De  cualquier  modo,  semejantes  contratos  no  pue- 
den ser  declarados  ineficaces  sino  cuando  la  ley  del  país  así 
lo  establece  (3). 

285.  No  puede  decirse  lo  mismo  del  contrato  cuyo  objeto 
inmediato  es  la  violación  de  las  leyes  de  aduanas  ó  de  los  de- 
rechos del  fisco  de  cualquier  naturaleza  que  sea.  Todos  ad- 
miten que  el  contrabando  debe  ser  considerado  como  un  de- 


(1)  Segan  los  términos  del  art.  1.804  del  Oódígo  italiano,  cEl  qae 
pierde,  no  paede  nunca  entablar  la  repetición  de  lo  qae  ha  pagado 
▼olantariamente,  &  no  ser  qae  haya  fraude  ó  dolo  por  parte  del  qae 
gana,  y  qae  el  qoe  ha  perdido  sea  menor,  esté  en  entredicho,  ó  pro- 
visto de  nn  carador.! 

(2)  Savigny,  1.  c„  t.  VIII,  p.  353. 

(3)  SchsefTaer,  Derecho  prUfode,  §85;  Foelíx',  1.  c,  nú.m.  82;  Sto- 
ry,  I.  c,  §261. 
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lito  en  el  país  cuyas  leyes  se  quebrantan  defraudando  las  ren- 
tas públicas.  Beccaria  lo  considera  como  un  robo  cometido 
en  perjuicio  del  príncipe,  y  por  consiguiente,  de  la  nación 
misma  (1);  es  indudable  que  los  contratos  que  á  esto  se  refie- 
ren son  nulos  y  de  ningún  efecto  ante  los  tribunales  del  Esta- 
do cuyas  leyes  se  han  querido  eludir.  Esta  solución  debe 
ciarse  también  respecto  de  los  contratos  accesorios  y  para 
todo  aquello  que  forma  parte  de  la  res  gesta.  Por  consi- 
guiente, un  extranjero  no  tendrá  acción  ante  nuestros  tribu- 
nales por  los  gastos  de  trasporte,  por  las  sumas  anticipadas, 
por  la  seguridad  del  buque,  ni  por  lo  demás  convenido  en- 
tre las  partes  para  practicar  el  contrabando  en  nuestro  país. 

286.  No  están  de  acuerdo  los  jurisconsultos  sobre  la  efi- 
cacia judicial  desemejantes  contratos,  cuando  su  objeto  ha 
sido  practicar  el  contrabando  en  el  exterior.  Pfeiffer,  Pothier, 
Delangle  y  otros  (2),  sostienen  que  ningún  Estado  debe  san- 
cionar semejantes  contratos.  El  mismo  Pothier  dice  que  es 
faltar  á  la  buena  fé  y  á  los  deberes  recíprocos,  el  consagrar 
los  contratos  hechos  con  objeto  de  defraudar  las  rentas 
aduaneras  de  otro  Estado.  Por  el  contrario,  Valin,  Emeri- 
gon,  Pardessus,  Massé,  Zacarías  y  otros  (3),  opinan  que  nin- 
gún Estado  está  obligado  á  hacer  respetar  las  leyes  fiscales 
de  otro  Estado,  y  que  los  tribunales  no  deben  declarar  inefi- 
caces los  contratos  que  tienen  por  objeto  el  contrabando  en 
el  extranjero. 

«El  contrabando,  dice  Pardessus,  es  un  delito  solamente 
para  los  subditos  que  violan  la?  leyes  del  Estado.  Bajo  esta 
relación  viven  los  Gobiernos  en  hostilidad  permanente  y  sin 
favorecer  abiertamente  las  empresas  que  se  propongan  el  con- 
trabando, pero  no  las  prohibe.  Los  intereses  comerciales  se 
verían  gravemente  comprometidos  si  una  nación  se  propusie- 


(1)  Bdccaria,  D$  los  delitos  y  de  las  penas^  §  31. 

(2)  Pothier,  Assw,,  nüm.  58;  Delanglo,  Tratado  de  las  sociedades 
comerciales 1 1. 1,  nüm.  104. 

(3)  YallD,  Comm.  ord.,  1081,  art.  49,  tit.  Deassar.;  Emerigon,    Trat. 
¿e  las  seg. ,  c.  YIII,  §  5;  Pardessaa,  Derecho  comercial,  nüm.  1.492;  Zaca 
úM,Derecho  civü^  S  31,  nüm.  4,  nota  57;  Massé,  Derecho  comercial^  nu- 
mero 568.  Véase  ScbsefTaer,  nám.  89;  Story,  8  245;  Eames,  On  equite 
princ,  3,  cap.  VIII.  S  1. 
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se  prohibir  escrupulosamente  el  contrabando  al  paso  que  las 
otras  lo  toleraran.»  Massé  considera  también  el  contrabando 
como  un  vicio  común  á  todas  las  naciones;  una  guerra  recí- 
proca, y  un  medio  comercial  permitido  á  los  unos  porque  los 
otros  lo  permiten.  «Por  lo  demás,  dice,  si  los  nacionales  se 
exponen  á  la  vindicta  de  las  leyes  extranjeras  y  corren  el 
riesgo  de  perder  la  mercancía,  cuando  consiguen  efectuar  el 
contrabando  no  deben  dar  cuenta  de  nada  á  nuestros  magis- 
trados, puesto  que  no  han  faltado  á  nuestras  leyes.»  En  apoyo 
de  su  doctrina  cita  Massé  dos  sentencias,  una  respecto  de  una 
asociación  para  el  contrabando  (1),  y  otra  para  el  segruro  de 
la  nave  y  la  mercancía  contra  el  riesgo  y  peligro  del  comercio 
ilegal  (2). 

287.    No  aceptamos  la  doctrina  expuesta,  porque  no  pode- 
mos admitir  que  los  Estados  vivan  en  hostilidad  permanente, 
como  dice  Pardessus.  El  sólo  hecho  de  la  multiplicación  de  los 
tratados  de  comercio  prueba  lo  contrario.  Massé  cree  que 
Pothier,  como  hombre  honrado,  no  ha  considerado  más  que 
un  lado  de  la  cuestión,  y  á  mí  me  parece  que  ellos  son  los 
que  consideran  el  hecho  sólo  bajo  el  aspecto  de  la  utilidad 
más  bien  que  bajo  el  del  derecho.  Dfcen  los  contrarios  á  esta 
opinión  qi\e  el  contrabando  es  un  delito  para  todo  el  que  lo 
practica  en  el  Estado  que  como  delito  lo  considera,  pero  que 
es  indiferente  para  los  demás  Estados  en  donde  no  existe  pro- 
hibición alguna;  que,  por  consiguiente,  el  magistrado  de  estos 
Estados  no  puede  considerar  como  nula  la  obligación  de  cum- 
plir un  convenio  6  realizar  un  hecho  indiferente  para  la  ley. 
A  esto  contestaremos  nosotros  que,  por  más  que  el  contra- 
bando pueda  ser  un  hecho  indiferente  para  un  Estado  ex- 
tranjero, no  lo  es  la  violación  directa  de  la  ley  extranjera» 
que  se  deriva  inmediatamente  del  cumplimiento  de  la  presta- 
ción. Obligando  el  magistrado  á  unspde  las  partes  á  este  cum- 
plimiento, obligaría  á  lesionar  directamente  los  derechos  de 
otro  Estado,  y  admitiendo  con  Beccaria,  que  el  contrabando 
es  un  robo  hecho  al  príncipe  y  á  la  nación,  no  puede  ser  in- 
diferente autorizar  á  sus  propios  subditos  para  emprenderlo 


(1)  Coi.franc.,  25  Agosto  1835.  (Dev.  1835, 1.673). 

(2)  ídem  id.,  25  Marzo  1835.  (Dóv.  1835, 1.804);  Aix,  30  dd  A^fosto 
de  1833.  (DeT.  1834,  2,  161. 


L 
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en  perjuicio  de  otro  Estado.  Según  los  principios  de  la  buena 
fé  y  de  la  justicia  internacional,  debe  impedirse  que  se  em- 
prenda y  realice  un  heclio  cualquiera  con  perjuicio  de  los  de- 
rechos de  otro  Estado. 

No  puede  decirse  que  el  respeto  á  la  ley  interesa  solo  á  la 
autoridad  de  donde  mana,  de  modo  que  las  autoridades  ex- 
tranjeras puedan  tolerar  y  autorizar  su  violación.  En  la  ac- 
tualidad, sobre  todo,  se  intenta  sustituir  la  teoría  del  aisla- 
miento con  la  de  la  solidaridad  de  intereses,  como  fundamen- 
to del  orden  social  é  internacional,  y  por  consiguiente,  quiere 
hacerse  prevalecer  en  los  Códigos  penales  modernos  el  prin- 
cipio de  que  el  derecho  y  la  obligación  de  castigar  ciertos  de- 
litos es  de  interés  común  (1).  El  contrabando  no  pertenece  á 
esta  categoría  de  delitos,  y  por  tanto,  no  puede  un  estado  cas- 
tigar á  los  subditos  que  lo  hacen  en  el  extranjero,,  aplicando 
las  leyes  vigentes,  pero  tampoco  puede  autorizarlo  sancio- 
nando los  contratos  que  á  él  se  refieren.  Sabemos  que  la  opi- 
nión contraria  cuenta  numerosos  partidarios  y  que  ha  recibi- 
do la  sanción  de  los  tribunales;  admitimos  también  que,  para 
modificar  la  jurisprudencia  establecida,  seria  necesario  un 
convenio  internacional,  pero  mientras  esto  no  se  verifique  no 
podemos  sostener^que  cada  Estado  pueda  violar  los  principios 
de  la  buena  fé  y  de  la  justicia  internacional,  apoyándose  en 
que  la  violan  otros  Estados. 

288.  Nuestra  teoría  tiene  también  sus  sostenedores,  y, 
además  de  la  valiosa  autoridad  de  Pothier^  vamos  á  citar 
aquí  lo  que  sobre  el  asunto  escribe  el  canciller  Kent:  «Es,  en 
verdad,  cosa  sorprendente  y  lamentable  que  países  civiliza 


(1)  Lo  qae  dice  Fiore  acerca  de  las  tendencias  de  los  pueblos  mo- 
dernos &  hacer  solidarios  sas  intereses,  es  excelente:  tal  es,  en  efecto» 
la  dirección  qae  ha  tomado  la  civilización  en  el  siglo  XlX.  El  egoísmo 
de  las  naciones  ha  tenido  su  época;  su  interés,  bien  entendido,  les  im- 
pone ligar  cada  vez  más  estrechamente  los  diversos  pueblos  cuyo  con- 
junto forma  la  humanidad.  Estoy  convencido  de  que,  cuando  más 
progresen  las  naciones,  más  bien  sentirán  la  necesidad  de  hacerse  so* 
lldarias.  Atendiéndola  que  las  instituciones  democráticas  han  con- 
sagrado definitivamente  en  el  globo  la  solidaridad  universal,  hay  que 
ensalzar  los  espíritus  liberales  que  se  convierten  en  apóstoles  y  pre* 
cursores  de  ese  evangelio  del  porvenir. 

{N.  de  P.  P.) 
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dos  como  Francia,  Inglaterra,  los  Estados-Unidos  y  que  sedis- 
tinguen  por  la  exacta  é  irreprensible  administración  de  justi- 
cia, el  comercio  del  contrabando  hecho  con  el  propósito  de 
eludir  las  leyes  de  un  Gobierno  extranjero,  sea  favorecido  y 
muchas  veces  alentado  por  los  tribunales.  Este  hecho,  no  es, 
en  verdad,  muy  honroso  para  la  jurisprudencia  comercial  de 
nuestro  tiempo  (1). 

Mr.  Chitty  (2)  critica  y  combate  con  numerosos  argumen- 
tos las  decisiones  de  los  tribunales  ingleses,  que  sancionan 
los  contratos  hechos  en  Inglaterra  para  practicar  el  contraban- 
do en  el  extranjero.  No  se  puede,  dice,  favorecer  el  contrabando 
en  el  interior  sin  alentar  á  los  extranjeros  á  hacer  otro  tanto 
con  nosotros  con  perjuicio  de  nuestras  leyes.  El  que  comer- 
cia en  un  país  debe  sujetarse  á  las  leyes  vigentes  en  el  mis- 
mo. El  contrabando  es,  por  consiguiente,  contrario  á  la  bue- 


(1)  Kent,  Com,  lee.  48. 

Aun  puede  agregarse  á  lo  qae  dice  y  recaerda  perfectamente  Ro- 
re,  que  la  práctica  del  contrabando  influye  de  una  manera  fanesta  en 
la  m^al  de  loa  pueblos,  acostumbrando  á  los  que  á  él  se  dedican  k  la 
violación  de  la  ley,  y  á  los  que  son  testigos  de  este  abuso,  al  desmo- 
ralizador espectáculo  de  esta  violación.  Bajo  este  panto  de  vista,  de* 
bian  interesarse  todos  los  Estados  en  reprimir  el  contrabando  hecho 
en  perjuicio  de  sus  vecinos.  Pero  debemos  esperar  que  esta  caestion 
perderá  con  el  tiempo  su  interés  práctico.  A  consecuencia  del  progre- 
80  de  ios  verdaderos  principios  de  la  economía  política,  está  llamado 
el  sistema  aduanero  de  los  pueblos  á  sufrir  uoa  reforma  radical,  cayo 
ñn  inmediato  será  el  de  quitarle  todo  carácter  de  protección.  Es  ne- 
cesario felicitarse  y  regocijarse  por  la  tendencia  de  los  Gobiernos  con- 
temporáneos á  salir  del  sistema  de  aislamiento  que  fué  por  tanto 
tiempo  la  base  de  su  política  comercial.  Cualesquiera  que  sean  las 
diferencias  de  raza,  de  lengua  y  de  cuitó,  son  los  pueblos  miembros  de 
una  sola  familia,  de  la  gran  familia  humana;  y  el  medio  más  seguro 
de  satisfacer  las  obligaciones  á  que  dá  origen  tan  estrecho  parentes- 
co, es,  ante  todo,  el  de  dejar  circular  libremente  losiproductos  del  tra- 
bajo. Cuando  las  antiguas  barreras  se  abren  para  los  hombres,  no 
pueden  continuar  cerradas  á  los  productos.  Cuando  la  circulación  de 
éstos  llegue  á  ser  libre,  la  tesis  tan  excelentemente  tratada  por  mon- 
sieur  Flore  no  tendrá  ya  aplicación. 

(AT.  de  P.  F.) 

(2)  O»  eomerce  and  minufact, ,  1. 1,  págs.  83  y  84;  Marshall,  Imnmt- 
ce^  1. 1,  59  y  sig.,  segunda  edición. 
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na  fé,  y  los  contratos  hechos  para  favorecer  y  protejer  tal 
comercio  son  ilegales  y  no  pueden  producir  ninguna  obli- 
gación jurídica.  Puede  justificarse  la  protección  que  nuestra 
ley  concede  á  tales  trasgresiones  por  la  necesidad;'  ¿pero  qué 
necesidad?  Puede  ser  cierto  que  este  principio  de  derecho  se 
haya  aceptado  como  represalia,  ante  la  conducta  mezquina 
de  los  demás  Estados,  y  que  se  haya  sostenido  por  una 
política  prudente;  pero  la  política  prudente  de  un  gran  Esta- 
do, es  con  frecuencia  una  política  mezquina.  En  último  tér- 
mino, la  mejor  política  entre  los  Estados,  lo  mismo  que  en- 
tre los  Individuos,  debe  fundarse  en  una  conducta  honra- 
da (1).  Esté  sistema  es  además  contrario  á  los  más  rudimen- 
tarios principios  de  derecho,  y  lo  único  que  detiene  á  los  Go- 
biernos de  Europa  para  abolirlo,  es  la  consideración  de  la 
pérdida  y  de  la  ganancia  que  de  ellos  procede. 

Concluimos  de  todo-  esto  que  los  contratos  hechos  para 
practicar  el  contrabando  en  el  extranjero  no  deben  ser  decla- 
rados eficaces  por  la  autoridad  judicial. 

289.  Lo  dicho  me  parece  suficiente  para  determinar  de  un 
modo  general,  qué  contratos  hechos  en  el  extraejero  pueden 
ser  plenamente  eficaces  mediante  una  acción  ejercida  por  la 
vía  judicial.  Pasando  ahora  á  hablar  de  la  fuerza  ejecutiva  de 
los  contratos,  diremos  que  esta  regla  debe  darse  en  general 
siempre  por  el  magistrado  del  lugar  en  que  quiere  hacerse 
eficaz  el  contrato,  y  debe  ajustarse  á  las  prescripciones  de 
la  ley  vigente  en  aquel  lugar,  quo  ad  ordinatoria  litis,  por 
más  que  quo  ad  decisoria  litis  deba  aplicarse  la  ley  que  rige 
el  contrato  mismo  con  arreglo  á  los  principios  expuestos  en 
los  capítulos  precedentes. 

La  primera  parte  de  la  regla  establecida,  se  deriva  del 
principio  general  de  que  el  derecho  de  declarar  ejecutorios 
los  contratos  y  los  actos  obligatorios  de  cualquier  naturaleza 
corresponde  exclusivamente  al  poder  ejecutivo  en  quien  lo 
delega  el  jefe  del  Estado,  único  que  tiene  jurisdicción  en 
su  propio  territorio.  De  donde  se  deduce  que,  aún  cuando 


(1)  Estamos  lejos  de  la  Italia  de  Maqaiayelo.  Bl  lenguaje  de  Flore 
y  de  Chitty»  k  qaien  cita,  deberla  ser  meditado  por  todos  los  hombres 
de  Estado,  y  sobre  todo  por  los  de  las  orillas  del  Spre. 

(N.  de  P.  F.) 
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el  contrato  fuera  ejecutorio  de  pleno  derecho  con  arreglo  á  la 
ley  en  donde  se  hubiese  estipulado,  no  lo  seria  Igualmente 
en  territorio  extranjero,  porque  la  ejecución  depende  de  la 
autoridad  pública  de  un  país,  única  que  puede  dar  á  ciertos 
actos  auténticos  fuerza  ejecutoria  en  los  límites  del  territorio 
que  le  está  sometido.  Esta  doctrina  es  generalmente  acepta- 
da (1)  y  se  funda,  en  la  distinción  entre  la  completa  encada 
del  acto  y  su  fuerza  ejecutoria.  «An  instrumentum  habeat 
«executionem,  et  quo  modo  debeat  exequi,  attenditur  locus 
»ubi  agitwr  vel  flt  executio.  Ratio  est,  quia.  virtus  instru- 
»menti  concernit  meritum,  sed.virtus  executoria  et  modos 
»exequendi  concernit  processum  (2).» 

290.  No  este  el  lugar  á  propósito  para  discutir  las  cuestio- 
nes relativas  á  la  ejecución  de  los  contratos  hechos  en  el  ex- 
tranjero bajo  la  relación  del  procedimiento  y  de  la  competen- 
cia de  los  jueces;  solo  queremos  hacer  notar  que,  según 
nuestra  ley,  la  fuerza  ejecutoria  de  los  actos  auténticos  reali- 
zados en  país  extranjero  solo  pueden  darla  los  tribunales  ci- 
viles del  lugar  en  que  quiere  hacerse  ejecutorio.  (Art.  944 
del  Código  de  procedimientos  civiles),  previo  un  juicio  de 
aprobación  que  debe  limitarse:  primero,  al  examen  de  la  au- 
tenticidad del  acto,  colocándose  bajo  el  punto  de  vista  de  la 
ley  del  lugar  en  donde  se  ha  verificado;  segundo,  &  la  prue- 
ba de  que  se  ha  realizado  verdaderamente  en  el  lugar  á  don- 
de quiere  referirse;  tercero,  el  examen  del  contrato,  el  cual 
no  debe  contener  nada  contrarío  al  orden  público  ni  al  dere- 
cho público  interior  del  reino. 

En  algunos  Estados,  la  fuerza  ejecutoria  de  estos  actos 
está  arreglada  por  los  tratados  y  por  las  leyes  (3);  sin  embar- 
go, todos  admiten  que  el  acto  auténtico  realizado  en  el  ex- 
tranjero puede  hacer  fé  en  justicia  hasta  que  esté  probada  su 
falsedad  (4). 


(1)  Bargandas»  TVa^  5;  Everardo,  Gofw.,  ^78;  CristinsBOS,  1. 1,  283; 
Boceo,  parte  3.*,  cap.  12;  Pardessas,  núm.  1.487;  Foelix,  nüms.  226y 
1230;  Story,  §  568  y  aig. 

(2)  Domoalin,  t.  III;  Oom.  adcod.,  1.  I,  tit.  I,  1. 1. 

(3)  FGelJz,  Ob.  át.,  nüm.  472  y  aig. 

(4)  Pothier,  introd.  al  tit,  20  y  Coat.  de  Orleans,  cap.  I,  nüm.  9. 
Naevo  Denlzart,  Y.^jhnaeion  intir-vivoiti  11,  núm.  10,  t.  Vil,  p.  57; 


—  63  — 

291.  En  cuanto  á  la  segunda  parte  de  la  regla  establecida, 
nos  limitaremos  á  observar  que  las  acciones  pertenecientes 
al  acreedor  para  obligar  al  deudor  al  cumplimiento  y  las  ex- 
cepciones con  que  puede  éste  rechazar  la  demanda,  deben 
ajustarse  á  la  ley  que  rije  la  obligación  misma  y  no  á  la  del 
lugar  en  que  quiere  hacerse  ejecutorio  al  contrato.  Entiénda- 
se bien  que  nos  referimos  á  las  acciones  relativas  al  fondo 
del  derecho  y  á  las  excepciones  perentorias,  y  que  no  puede 
aplicarse  el  principio,  ni  á  las  acciones  que  se  derivan  de  he- 
chos nuevos  y  accidentales,  ^a?/)osí/acto,  ni  á  las  excepcio- 
nes dilatorias,  las  cuales  se  fundan  en  simples  disposiciones 
de  procedimiento  y  son  regidas  por  la  ley  del  lugar  en  donde 
la  acción  se  ejercita. 

Algunos  autores  (1)  han  considerado  las  acciones  y  las 
excepciones,  de  cualquier  naturaleza  que  sean,  como  institu- 
ciones de  procedimiento,  y  han  querido  hacerlas  depender 
de  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  ejercitado  la  acción.  Pero 
semejante  doctrina,  como  observa  acertadamente  Savigny, 
debe  ser  completamente  rechazada  (2).  El  valor  de  la  obliga- 
ción j  urldica  consiste  en  el  derecho  que  tiene  el  acreedor  para 
obligar  al  deudor  á  su  cumplimiento.  Por  consiguiente,  la 
existencia  y  la  naturaleza  de  la  acción  están  íntimamente  li- 
gadas con  el  üineulumjuris,  y,  siempre  que  se  trate  del  fondo 
del  derecho,  no  se  la  puede  hacer  depender  sino  de  la  ley  qu(í 
rige  la  obligación  misma.  La  excepción  perentoria  sirve,  en 
fin,  para  determinar  hasta  qué  punto  es  incompleta  la  vali- 
dez de  la  obligación.  No  se  puede,  pues,  sin  inconsecuencia, 
decir  que  la  validez  intrínseca  de  la  obligación  deba  depen- 
der de  una  ley,  y  de  otra  la  admisibilidad  de  una  excepción 
perentoria. 

292.  Aplicando  estos  principios  se  deduce  que,  para  deci- 
dir, en  materia  de  venta,  si  el  comprador  tiene  la  acción  de 
garantía  coAtra  el  vendedor  en  caso  de  eviccion,  debe  apli- 
carse la  lex  loci  eontraetuSy  no  la  del  lugar  donde  la  cosa 
se  halla,  la  del  destinado  al  pago,  ni  la  del  domicilio  del 


líerlln,  CuesC.  de  Der.,  v.^  acia  auténtiea,  g  2,  c.  2;  ídem,  Report,,  v.^ 
convenc.  matrimoñ,,  S  1. 

(1;    Foelix,  1.  c,  núm.  100. 

(2)    Savigny,  o.  c.  t.  VUI,  8  374. 
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vendedor.  La  razón  es  por  que,  aunque  la  acción  de  garan- 
tía es  personal  y  debe  ser  regida,  en  cuanto  á  la  forma,  por 
la  ley  del  domicilio  del  vendedor,  por  más  que  solo  pueda 
ejercitarse  cuando  la  eviccion  pueda  decirse  verificada  con 
arreglo  á  la  lex  rei  sitce,  sin  embargo,  en  cuanto  al  fondo, 
*  se  deriva  de  la  ley  bajo  que  se  obligaron  los  contratantes,  y 
forma  parte  integrante  de  la  obligación  del  vendedor  (1). 

Por  la  misma  razón,  la  «exceptio  non  numeratae  pecunias, 
»la  exceptio  escusionis,  la  exceptio  doli»  y  otras  análogas 
deben  ser  apreciadas  con  arreglo  á  la  la  ley  bajo  la  cual 
tuvo  origen  la  obligación. 

293,  Por  último,  en  cuanto  á  las  acciones  de  rescisión,  de 
revocación,  reducción  ó  anulación  de  una  obligación  cual- 
quiera, observamos  que,  si  están  fundadas  en  un  vicio  intrín- 
seco del  contrato,  se  rigen  por  la  ley  misma  bajo  que  se  obli- 
garon las  partes;  si  dependen  de  una  causa  extrínseca  y  pos- 
terior al  contrato,  6  de  la  incapacidad  de  los  contratantes^ 
deben  apreciarse  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  que  el  he- 
cho se  ha  verificado,  ó  á  la  que  está  sujeta  la  persona. 

La  razón  de  esta  doctrina,  aceptada  por  Rocco,  por 
Foelix,  por  Voet,  por  Merlin  y  otros  (6),  está  fundada  en  la 
consideración  que  la  acción  in  rescisione,  es  un  efecto  in- 
mediato de  la  obligación  misma,  porque,  según  Merlin,  se 
han  reservado  tácitamente  las  partes  la  facultad  de  rescindir 
el  contrato  en  ol  caso  en  que  se  hubiese  verificado  una  de  las 
causas  determinadas  por  la  ley  bajo  que  se  obligaron.  «Si  en 
un  lugar,  dice  Rocco,  se  hace  una  donación  condicional, 
para  saber  si  la  falta  de  cumplimiento  trae  consigo  la  resci- 
sión ó  la  nulidad  de  la  donación,  debe  aplicarse  la  ley  bajo 
que  ésta  se  hizo,  no  la  del  lugar  en  que  existe  la  cosa  donada 
ó  en  que  debió  verificarse  la  donación. 

294.  Este  principio  debe  aplicarse  también  á  la  acción 
redhibitoria  por  defectos  ocultos  de  la  cosa  vendida,  y  A  la 
rescisión  por  causa  de  lesión  en  favor  del  comprador  6  de^l 


(1)  Maflcardüs,  Concl.  7,  núm.  75;  Rocco,  parte  3.*,  cap.  8;  llaasó. 
Derecho  eomereial,  etc.,  ntm.  638. 

(2)  Foelix,  O.  c,  nüm.  100;  Rocco,  parte  3/,  cap.  10;  Yoet,  De  SteU.^ 
sección  9,  cap.  2,  núm.  20;  Meter,  §  4G;  Merlin.  Bf,  retroac,^  sec.  3; 
Chabot,  C%eeC.  trane^  Retcieion  nüm.  7. 
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veDdedor.  Massé  (1)  opina  que,  cuando  la  acción  de  rescisión 
tenga  por  objeto  un  inmueble,  debe  regirse  por  el  estatuto 
real,  6  sea  por  la  ley  del  lugar  en  que  la  cosa  se  halla  situa- 
da, y  según  ésta  debe  decidirse  también  la  cuestión  de  si  la 
venta  de  un  inmueble  puede  ser  atacada  por  lesión. 

Esta  es  también  la  opinión  de  Pcelix,  el  cual  parece  caer 
en  una  contradicción,  puesto  que  admite  que  si  la  ley  del 
contrato  conce  le  al  comprador  el  derecho  de  rescindir  la 
venta  por  lesión,  debe  valer  su  acción  en  Francia,  no  obstan- 
te el  art.  1.683  del  Código  de  Napoleón  (2)  que  está  conforme 
con  el  1.536  del  Código  italiano;  y. en  otra  parte  dice  que 
debe  aplicarse  la  lex  rei  sitos  para  decidir  si  puede  anularse 
por  lesión  la  venta  de  un  inmueble  (3).  Más  fundada  es  la 
opinión  de  Rocco,  según  la  cual,  para  evaluar  la  lesión  y  de- 
terminar el  valor  efectivo  de  la  misma,  debe  aplicarse  la  ley 
del  lugar  en  que  la  cosa  se  halla  situada;  mas  para  decidir 
si  la  acción  por  lesión  corresponde  al  comprador  y  al  ven- 
dedor ó  solo  á  uno  de  ellos,  y  si  la  lesión  debe  ser  más  de  la 
mitad  ó  más  de  las  dos  terceras  partes  para  rescindir  la 
venta,  debe  aplicarse  la  lex  loci  contractus,  porque  las  par- 
tes se  han  sometido  tácitamente,  para  la  rescisión,  á  la  mis- 
ma ley  de  que  depende  la  validez  del  contrato. 

295.    No  están  de  acuerdo  los  jurisconsultos  para  determi- 
nar la  ley  que  debe  regir  la  prescripción  de  las  acciones. 

Pothier  (4)  opina  que  debe  ser  regida  por  la  ley  del  domi- 
cilio del  acreedor.  «Las  rentas  y  las  cosas  que  no  tienen  una 
situación  determinada,  dice,  son  regidas  por  la  ley  del  domi- 
cilio del  propietario,  el  cual  no  puede  ser  despojado  sino  con 
arreglo  á  la  ley  á  que  está  sometido,  y  por  consiguiente  la  ley 
de  su  domicilio  es  la  que  debe  regir  la  prescripción.»  Este  ra- 
zonamiento es  poco  fundado,  porque  supone  que  el  acreedor 
es  propietario,  mientras  que  el  objeto  de  la  discusión  es  pre- 
cisamente si  aquel  que  no  ha  pedido  el  pago  antes  que  espire 
el  término  para  prescribir,  debe  considerarse  todavía  como 


(1)  Derecho  eomun,  núm.  641. 

(2)  FoBÜx,  1.  Cm  nüm.  111. 

(3)  ídem  id.,  núm.  93,  y  cita  dos  sentencias  del  Tribunal  Sapremo; 
de  As.,  en  Darstadt,  el  19  de  Marzo  de  1819  y  1820. 

(4)  Pothier,  Prescripción,  ntm.  251. 

TOMO  11.  5 
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acreedor,  ó  sí  debe  supono'se  que  ha  renunciado  á  su  dere- 
cho y  que  el  deudor  ha  adquirido  un  derecho  contrario  (1), 
Los  que  consideran  la  prescripción  deliberatoriacomo  una 
excepción  y  un  beneficio  personal,  creen  que  debe  ser  regida 
por  la  ley  del  domicilio  del  deudor  (2).  «Cuando  la  ley,  dice 
Merlin  (3),  declara  prescrito  un  débito,  no  anula  el  derecho 
del  acreedor  en  sí  mismo,  lo  que  hace  es  oponer  una  barrera 
á  su  acción,  y  es  por  tanto  evidente  que  no  puede  ser  ésta 
regida  por  la  ley  del  domicilio  del  acreedois  sino  por  las 
costumbres  del  domicilio  del  deudor.»  Pero  esta  opinión  no 
es  tampoco  muy  fundada.  En  efecto,  es  evidente  que  la  pres- 
cripción es  un  modus  tollendi  obligationem  favorable  al  deu- 
dor, pero  no  es  tan  claro  que  deba  ser  regida  por  la  ley  del 
domicilio  de  éste.  Ya  hemos  notado  anteriormente  que,  por 
más  que  según  los  principios  de  la  equidad  deba  existir  un 
término,  pasado  el  cual  no  sea  permitido  al  acreedor,  que 
abandone  su  crédito,  ejercitar  la  acción,  sin  embargo,  este 
término  debe  ser  cierto  y  determinado,  y  no  variar  al  arbitrio 


(1)  Maasé  critica  de  la  manera  Bigaiente  la  opinión  de  Pothier 
«Asi  como  el  qae  pretenda  ser  propietario  de  nn  mnebie  qoe  no  poaae, 
no  podría  fandarse  en  que  este  maeble  debía  regirse  por  ana  ley  qoe 
no  es  ya  la  de  sa  destino  real  y  efectivo,  y  no  argumentar  apoyándo- 
se en  sa  caalidad  de  propietario,  caando  precisamente  se  trata  de  sa- 
ber sí  lo  es,  así  también  el  acreedor  qae  no  bá  reclamado  so  pago 
antes  de  espirar  el  plazo,  y  ha  permitido  al  deador  adquirir  an  dere- 
cho contrario,  no  poede  presentar  sa  caalidad  de  acreedor  como  pre- 
ferible á  la  del  deador,  sin  dar  por  hecho  lo  qae  se  caestiona.  Esto 
serla  encerrarse  en  nn  circalo  vicioso,  porqae  es  evidente  qae»  en 
este  caso,  el  deador  ó  el  poseedor  podría,  con  tanto  derecho  como  él  ó  el 
propietario,  sostener  que  no  podía  privársele  de  sa  excepción,  por  ana 
ley  &  la  qae  no  estaba  sometido.  (Bl  Derecho  comercial  en  t%s  rei^cto- 
neeconel  Derecjto  degeniee,  tercera  edición,  1874, 1. 1,  p.  491), 

(N.  de  P.  F). 

(2)  Vodt,  Om.  ad  Pand.,  De  renm  ditisione,  nüm.  42;  De  integ,  fwrl., 
nüm.  39;  Bargandíus,  Ad  consuet.  ñandr,,  trac.  II,  núm.  23;  Troplong, 
PreicHp,,  nüm.  38. 

(3)  Merlin,  Bepert.,  v^  prescripción,  sec.  1/,  §  3,  nüm.  7;  CuesUo» 
de  Derecho^  §  15. 
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y  voluntad  de  una  de  las  partes  con  perjuicio  de  la  otra.  Acep- 
tando la  opinión  de  Merün,  que  está  conforme  con  las  de  Voet, 
y  Dunod,  y  otros,  se  sigue  que,  trasladando  el  deudor  su  do- 
micilio, puede  abreviar  el  tiempo  para  la  prescripción  (1). 

Pardessus  (2),  para  evitar  este  inconveniente,  dice  que  se 
debe  tener  e^i  cuenta  la  ley  del  domicilio  del  deudor  en  el  mo- 
mento en  que  se  obligó;  pero  si  la  proscripción  ha  de  consi- 
derarse verdaderanaente  como  un  beneficio  del  deudor,  pare- 
ce razonable,  como  ¿lice  Merlin,  que  el  deudor  goce  también 
<le  él  en  el  nuevo  domicilio,  y  que  el  acreedor  se  culpe  á  sí 
mismo  de  no  haber  obrado  dentro  del  tiempo  establecido  por 
la  ley  de  este  último  domicilio.  Por  lo  demás,  nosotros  no 
aceptamos  ninguna  de  ambas  opiniones. 

Por  esta  misma  razón  no  participamos  tampoco  de  la 
opinión  de  aquellos  que  querrían  hacerla  depender  le  la 
lex  fori  (3).  Esta  opinión,  sostenida  por  Huber,  por  BouUe- 
nois  y  por  la  jurisprudencia  de  Inglaterra  y  de  la  América 
del  Norte,  se  justifica  con  diversos  argumentos.  Huber  dice: 
«Ratio  hoec  est,  qaod  prsescriptio  et  executionon  pertinent  ad 
Dvalorem  contractus  sed  ad  tempus  et  modus  actionip  insti- 
»tuendfie,  quee  per  se  quasi— contractum  separatumque  negó- 
»tium  constituit  (4).»  Otros  la  consideran  como  una  excepción 
pertenec'en  te  ad  or diñen  judícii  (5);  otros  como  un  benifitium 
Joriy  y  se  apoyan  en  que  Ja  ley  local  prohibe  al  juez  proteger 
un  derecho  cuando  ha  trascurrido  el  término  para  hacerlo 
valer  (6).  Sin  extendernos  aquí  en  digresiones  inútiles,  obser- 
vamos que  la  lex  fori  no  es,  por  punto  general,  diferente  de  la 
lex  domíciUi  del  deudor,  y  que  no  siendo  potestativo  en  el 
acreedor  elegir  el  lugar  en  que  puede  ejercitar  la  acción,  que- 
dará entregado  al  arbitrio  de  su  deudor. 


(1)  Voet,  De  inUgr.  rest.,  núm.  29;  Danód,  Prescripción^  parte  prl- 
meni.  cap*  14. 

(2)  Derecho  comerciáis  núm.  1.495. 

(3)  BoQllenoia,  1. 1,  p.  530;  Tittmann,  De  competencia  le$%mexterna' 
nn»,  §  14;  Story,  §  577. 

t4)  Haber,  De  eonjliotu  legum,  Düm.  7;  Casaregi,  Diicureue  leg,^ 
130,  n(Lm.  25;  Bverardo,  Qonst,  78;  P.  Voet,  DeStat.^  §  10,  c.  1,  nú- 
mero 1. 

(5)    Meier,  §  48. 

<6)    Titman,  1.  c. 


-  68  - 

296.  La  única  opinión  razonable  que  aceptamos  es  la  de 
que  la  prescripción  liberatoria  de  las  acciones  que  se  derivan 
de  una  obligación,  debe  ser  regida  por  la  misma  ley  que  di- 
cha obligación.  En  efecto,  si  la  obligación  jurídica  vale  tanta 
como  el  derecho  del  acreedor  para  obligar  al  deudor  á.  la  pres- 
tación, se  enlaza  la  duración  de  la  acción  con  la  fuerza  de  la 
obligación,  y  debe  ser  regida  por  la  misma  ley  que  el  vinculum 
juris.  Cuando  dos  personas  se  obligan,  consienten  tácitamen- 
te en  que  el  término  dentro  del  cual  puede  obrar  la  una  con- 
tra la  otra  para  obligarla  al  cumplimiento,  debe  depender  de 
la  ley  misma  bajo  que  nace  la  acción.  «Cuando  yo  contrato, 
dice  Demangeat,  con  un  inglés  en  Inglaterra,  donde  supongo 
que  las  acciones  prescriben  á  los  20  años,  no  es  lo  mismo 
que  si  hubiera  dicho  al  deudor  que  debería  obrar  contra  él  an- 
tes de  trascurrido  este  plazo  (1).» 

Esta,  que  es  también  la  opinión  de  Savigny  (2),  merece  la 
preferencia  sobre  todas  las  demás,  ya  porque  es  la  más  con- 
forme con  los  principios,  ya  por  motivos  de  equidad.  En 
efecto,  determinando  de  un  modo  cierto  la  ley  de  la  prescrip- 
ción, se  impide  todo  lo  que  una  de  las  partes  puede  hacer  en 
perjuicio  de  la  otra.  Cuando  hay  varias  jurisdicciones  com- 
petentes, puede  elegir  el  actor,  para  intentar  la  acción,  el  lu- 
gar en  que  es  más  larga  la  prescripción,  y  el  defensor  no  pue- 
de trasladar  su  domicilio  á  otro  lugar  en  que  la  prescripción 
es  más  breve,  para  sacar  de  ello  las  ventajas  consiguien- 
tes (g). 


(1}   DemaDgeat,  Condición  de  los  eatranjeroSf  p.  388. 

(2)    Savigny,  Derteho  romano,  t.  VIII,  271. 

i^)  M.  Masfié  aprecia  asi  esta  opinión:  cTiene,  dice,  sobre  la  prece- 
dente, una  ventaja  práctica  Incaestionable.  Es,  en  efecto,  evidente 
qne,  si  se  admite  como  regla  de  la  prescripción  la  ley  del  lograr  en 
donde  se  ha  entablado  la  acción,  se  llegará  á  la  consecaencia  deplora- 
ble de  que  el  acreedor  podrá  variar  á  sa  antojo  la  duración  de  la  pres- 
cripción, segnn  qae  entable  sa  demanda  ante  el  tribunal  del  domici- 
lio del  deudor,  ante  el  del  lugar  en  que  se  hizo  la  oferta  y  se  entre-^ 
gó  la  mercancía,  ó  ante  aquel  en  cuya  circunscripción  deberá  efec- 
tuarse el  pago;  y  podrá  también  de  este  modo  hacerla  incierta,  de  tal 
manera  que,  contra  el  fln  de  la  prescripción,  que  es  el  de  determinar 
por  un  trascurso  de  tiempo  cierto  los  derechos  de  ios  deudores  y  de  lo» 
acreedores,  se  legará  á  hacerlos  Inciertos  y  variables.  Sin  embargo» 
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EXTINCIÓN  DE  LAS  OBLIGACIONES. 


297.  Modos  por  ios  que  se  extingoe  la  obligación.— 296.  Ley  qne  debe 
regir  el  pago  en  general.— 299.  Pago  de  ana  sama  de  dinero.— 900. 
ídem  hecho  en  papel-moneda.— 301.  ídem  con  sabrogacion.— 302. 
Ciondiciones  para  la  eficacia  de  la  sabrogacion.— 303.  Sabrogacion 
legal.— 304.  Benancia  Tolantaria.— 305.  Da  la  remisión  forzada  del 
concordato  homologado.— 306.  Opinión  de  Masséy  deRocco.— 307. 
Naestra  opinión.— 306.  Dv3  la  cesión  de  bienes  y  de  otras  institacio- 
nes  y  análogas.— 309.  De  la  novación.— 310.  Ley  qae  debe  decidir 
8i  ciertos  actos  llevan  consigo  novación.— 3U.  Oasos  en  qae  paede 
haber  novación.— 312.  Imposibilidad  física  ó  moral  de  exigir  el  pa- 
go.— 313.  Extinción  de  la  obligación  opp$  exiiepcionis, 

297.  El  hecho  jurídico  por  el  cual  se  extingue  directa  y 
completamente  la  obligación,  es  la  exacta  prestación  de  la 
cosa  debida.  «Solutio  est  praestatio  ejus  quod  in  obligatione 


DO  la  veo  fundada  en  derecho;  porque,  si  bien  es  verdad  que  la  pres- 
cripción va  aneja  k  la  fuerza  misma  de  la  obligación,  y  su  efecto  es  li- 
brai;  de  ésta  al  obligado,  no  lo  es  menos  que  sólo  se  refiere  á  la  eje- 
cución contra  la  que  es  una  excepción,  y  qne  nace  precisamente  de 
esta  ejecución,  ó  del  tiempo  en  que  se  verifica.  No  es,  pues,  posible 
referirse  al  tiempo  del  contrato  para  encontrar  la  ley  de  la  prescrip- 
ción; pero  tampoco  lo  es  referirse  k  la  del  lugar  en  donde  se  formula 
la  demanda,  por  más  que  ésta  dé  origen  á  la  ejecución  y  á  la  excep-  ' 
clon,  porgue  esto  seria  subordinar  el  mérito  de  la  acción  á  la  comp^» 
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test.»  La  extinción  puede  depender  también  de  un  hecha 
cualquiera,  que  deje  libre  al  deudor,  ora  anulando  ipso  jure  el 
derecho  del  acreedor,  ora  haciendo  nacer  un  derecho  con- 


tenda,  y  hacer  regir  el  fondo  por  la  forma.»  Massé  da  la  preferencia 
ai  sistema  qne  hace  preyalecer  la  ley  del  lagar  del  pago  ó  de  la  ejeca- 
cioD,  cnando  se  ha  indicado  an  lugar  determinado,  y  &  la  del  domici* 
lio  del  deador,  caando  no  se  ha  indicado  ningano  para  el  pa^«  por- 
qae  entonces  en  este  domicilio  es  donde  debe  camplirse  la  obligación. 
(Derecho  comercial,  etc.,  tercera  edición,  1874,  t.  I,  p.  4d4y  495). 

En  el  tercer  tomo  de  sa  Comentario  sobre  las  obras  de  Wheaton, 
M.  Willlam-Beach-Lawrence  resame  de  este  modo  la  caestion  de  la 
prescripción:  f  En  cnanto  &  la  prescripción,  Savigny  dice:  cMachos 
autores  pretendentque  las  leyes  sobre  la  prescripción  son  leyes  de  pro- 
cedimiento, y  que,  por  consiguiente,  deben  aplicarse  á  todas  las  accio- 
nes ejercitadas  en  el  país  qae  rigen,  sin  consideración  al  derecho  local 
de  la  obligación.  Según  los  verdaderos  principios,  no  es  ciertamente 
el  derecho  de  lugar  en  donde  se  intenta  la  acción,  sino  el  derecho 
local  de  la  obligación,  el  que  debe  determinar  el  tiempo  de  la  preacrip- 
clon;  y  esta  regla,  establecida  anteriormente  para  las  excepciones 
en  general,  se  adapta  tanto  mejor  &  la  prescripción,  cuanto  que  los  di- 
versos motivos  en  que  se  apoya,  se  refleren  &  la  esencia  misma  de  la 
obligación.  Así,  pues,  esta  doctrina  ha  sido  adoptada  en  todo  tiempo 
por  muchos  autores.  Este  principio,  dice,  ha  sido  también  reconocido 
en  1843,  en  una  sentencia  por  el  Tribunal  de  revisión  de  Berlín.»  Foelix 
se  expresa  en  estos  términos:  cComo  dice  Merlin,  la  ley  que  declara 
prescrita  una  deuda,  no  destruye  el  derecho  del  acreedor  en  si  mismo; 
no  hace  más  que  poner  una  barrera  k  sus  persecuciones.  Ahora  bien; 
¿&  quién  corresponde  fijar  esta  barrera?  No  cabe  duda  que  debe  9^r  k 
la  ley  que  protege  al  deador,  y  por  consiguiente,  á  la  ley  de  su  do- 
micilio. Asi,  pues,  la  prescripción  exbinctiva  se  rige  por  la  ley  del  do- 
micilio que  tiene  el  deudor  en  el  momento  de  su  demanda.  Tai  es 
también  la  opinión  de  Juan  Yoet,  de  Dunody  de  Boullenois.» 

Este  último  autor,  y  con  él,  M.  Pardessus,  limitan  esta  deci- 
sión á  los  casos  en  que  las  partes  no  han  determinado  un  lugar  fijo 
para  la  ejecución  del  contrato.  Cuando  se  ha  hecho  esta  determina- 
ción, Boullenois  y  Pardesus  pretenden  que  debe  regirse  la  prescrip- 
ción por  la  ley  de  este  lugar. 

Cristino,  Burgundius,  Mantica,  Fabre  y  Tit)plong,  dicen  también 
que  la  prescripción  debe  regirse  por  las  leyes  del  lugar  en  donde  ha 
de  ejecutarse  la  obligación. 

Según  Paulo  Yoet,  Huber,  Hommel,  Weber,  Tittman,  Meieír» 
Gunck,  Mittermaier,  Muhlembruch,  Linde,  Kent,  Story,  BufSré  y  un 
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trario  por  parte  del  deudor,  oppe  excepeionis.  Ea  Derecho 
romanó  se  tómala  palabra  solutio  en  este  significado:  «So- 
»lutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberationem  quoquo  mo- 
»do  fectam.» 


decreto  de  la  Cámara  de  los  Lores  de  Inglaterra,  la  preseripcioa  89 
rige  por  la  ley  del  lagar  en  donde  la  acción  se  entabla.  Demang^t 
añade:  cBn  deflnitlya,  sobre  la  caestion  de  saber  cnál  es  la  ley  que 
gobierna  la  prescripción  liberatoria,  se  han  emitido  cinco  opiniones 
distintas,  á  saber: 

1.*    La  ley  del  domicilio  del  acreedor. 

2.*   La  ley  del  domicilio  del  deador. 

3.*    La  ley  del  lagar  en  donde  0\  pago  debe  efectaarse. 

4.*    La  ley  del  jaez  encargado  del  asante. 

5.*    La  ley  del  lagar  en  donde  nació  la  obligación. 

Bstas  cinco  opiniones  han  sido  perfectamente  expaestas  por  mon- 
siear  Massé. 

La  qaintp  opinión  es  la  qae,  segan  Demangeat,  prevalece  en  la 
jarispradencia. 

Ha  sido  ana  regla  constante  en  los  tribunales  de  los  Estados  Uni- 
dos, que  el  estatato  de  proscripción  se  aplique  sólo  al  remedio  y  no  al 
fondo  mismo  de  un  caso. 

En  el  asunto  de  M.  Bmolle,  ts.  Cohén,  se  dice:  cLa  prescripción 
es  una  materia  de  administración  interior,  procedente  de  la  experien- 
cia de  su  necesidad,  y  el  limite  del  tiempo  útil  para  entablar  la  de- 
manda se  ha  establecido  desde  tiempo  inmemorial  por  toda  nación,  en 
virtud  de  la  soberanía  que  tiene  y  por  la  que  ejercita  su  Jurisdicción 
sobre  todas  las  personas  y  las  propiedades  que  á  ella  corresponden. 
No  hay  ninguna  prohibición  constitucional  ni  ninguna  cláusula  en- 
el  Código  fundamental  de  la  que  pueda  deducirse  legítimamente  que 
los  Estados  no  puedan  legislar  respecto  h  los  recursos  relativos  &  las 
sentencias  de  los  tribunales  de  otros  Estados,  excluyendo  toda  inmix- 
tión en  los  méritos  del  asunto.» 

En  otro  caso,  el  Tribunal  Supremo,  refiriéndose  al  de  M.  Emoile, 
vs.  Cohén,  dice:  fXJna  acción  en  uno  de  los  Estados-Unidos,  fundada 
en  una  sentencia  de  los  tribunales  de  otro  Estado,  debe  intentarse 
dentro  del  tiempo  fijado  por  la  ley  local,  la  lea/ori,  en  donde  la  ac- 
ción se  paralizara  por  la  prescripción.  El  estatuto  de  prescripción  de 
la  Georgia  puede  ser  }nvocado  en  una  acción  basada  en  el  fallo  de  un 
tribanal  del  Estado  de  la  Carolina  del  Sur.» 

«Todos  los  jueces  estaban  presentes  y  suscribieron  á  esta  decisión. 
I^osotros  creíamos  entonces,  y  seguimos  creyendo  todavía,  que  tal  de- 
cisión se  ha  convertido  en  un  formulario  para  la  Jurisprudencia  in- 
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El  pago,  la  renuncia  voluntaria  del  crédito,  la  novacioa, 
el  mutuo  disenso  y  la  confusión,  deben  [colocarse  entre  las 
causas  que  extinguen,  tanto  el  elemento  civil,  cuanto  el  ele- 


ternacional;  qoe  toda  acción  debe  ser  entablada  en  el  tiempo  preB  • 
críto  por  la  ley  del  país  en  qae  se  intenta,  es  decir,  por  la  Uz  fori. 
Esta  regla  está  plenamente  admitida  por  la  jarispnidencia  extranjera, 
lo  mismo  que  por  la  Comoio*  Um.  En  aquella  época  citamos  los  prece- 
dentes en  la  ley  común  (Otmmon  law)  y  na  samarlo  de  autoridades: 
en  Jurisprudencia  extranjera,  entre  las  cuales  se  hallan  Hnber,  Voet, 
lord  Eames  y  Pothier,  para  probar  que,  cualesquiera  que  hayan  sido 
las  diferencias  de  opinión  éntrelos  Jurisconsultos,  el  uso  ha  sido  siem- 
pre que  la  lea  loci  cantracíus  es  la  que  deñne  las  obligaciones  que  re- 
sultan de  los  contratos,  y  que  los  estatutos  de  prescripción  que  indi- 
can una  época,  después  de  la  cual  no  pueden  los  demandantes  entablar 
una  acción,  á  no  hallarse  en  casos  excepcionales,  se  aplican  adiem^us 
et  modum  actionis  instituenda,  yuoad  víUoren  actionis. 

Este  punto  ha  sido  examinado  por  Story  en  el  Roy  vs.  Grownins- 
hield,  sin  ninguna  consideración  á  las  demfts  máximas  reconocidas, 
que  pueden  referirse  directamente  &  este  objeto,  entre  otras,  la  de 
que  la  autoridad  de  toda  ley  está  limitada  al  Estado  donde  se  ha  es- 
tablecido; que  no  puede  ser  aplicada  sino  á  aquellos  que  son  subditos 
de  ese  mismo  Estado,  ó  que  residen  en  su  türritorio;  que  no  puede 
perseguirse  á  los  deudores  sino  ante  los  tribunales  bajo  cuya  Jurisdic- 
ción se  hallen;  que  todos  los  tribunales  deben  juzgar,  en  cuanto  4  los 
remedios  que  deben  aplicarse,  con  arreglo  4  sus  propias  leyes,  á  no 
ser  que,  por  convenio  ó  por  decisiones  del  tribunal,  se  haya  estableci- 
do entre  los  Estados  un  eomité  k  fin  de  que  puedan  ser  aplicados  por 
los  tribunales  de  cada  uno  una  ley  ó  un  principio  particular. 

Por  más  que,  según  Bestiake,  la  opinión  que  refiere  esta  cuestión 
á  IhlM/ari^  como  una  cuestión  de  procedimiento,  se  funda  en  sofismas 
dice  este  autor  que  ha  sido  establecida,  sin  embargo,  tanto  en  Ingla- 
terta  como  en  Escocia,  de  una  manera  contraria  k  lo  que  él  considera 
como  la  doctrina  general  de  Europa.! 

Philimore  dice:  cLa  doctrina  que  afirma  que  la  prescripción  se  rige 
por  la  lea/ori,  que  es  una  cuestión  de  procedimiento  que  se  refiere  al 
remedio  y  no  á  la  naturaleza  de  la  obligación,  que  forma  parte  de  lo 
que  los  jurisconsultos  llaman  la  ordinatoria  y  no  la  dseitoria  liUt^ 
todas  estas  proposiciones  son  mantenidas  por  los  jurisconsultos,  y 
están  hoy  muy  arraigadas  en  la  ley  en  Inglaterra,  en  Escocia  y  en 
los  Estados-Unidos  de  América.»  (William  Veach  Lawrence,  Comenta- 
rio III,  edic.  1873,  p.  404  y  sig.) 

(i\r.  de  P.  F.) 
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mentó  natural  de  la  obligación  respecto  de  toda  persona  que 
en  ello  pueda  tener  interés.  La  entrega  forzada  de  lo  debido, 
la  compensación,  la  nulidad  ó  la  rescisión  pronunciada  por 
el  magistrado  y  la  prescripción,  extinguen  siempre  el  ele- 
mento civil  de  la  obligación,  pero  no '  siempre  el  elemento 
natural.  Hablaremos  solamente  de  algunos  mbdos  de  extin- 
ción que  pueden  dar  origen  á  conflictos  de  las  legislaciones. 

298.  En  general,  considerada  la  solución  como  un  modo 
de  extinguir  la  obligación,  es  regida  por  la  ley  del  lugar 
Ajado  para  el  cumplimiento  de  la  obligación  misma.  De  aquí 
que  todas  las  cuestiones  acerca  del  modo  cómo  debe  reali- 
zarse el  pago,  de  la  cualidad  de  las  cosas  que  pueden  ser 
pagadas,  de  las  personas  á  quienes  puede  hacerse  el  pago  á 
fin  de  que  el  deudor  pueda  decirse  válidamente  libre,  de  los 
efectos  del  pago  por  subrogación,  de  los  casos  en  que  el 
deudor  puede  ser  autorizado  á  librarse  mediante  el  depósito 
precedido  de  la  oferta  real  y  de  la  forma  de  tales  actos,  deban 
regirse,  sin  duda,  por  la  lex  loci  ^olutionis. 

299.  Cuando  el  deudor  está  obligado  á  pagar  una  suma, 
debe  realizar  el  pago  en  metálico,  en  moneda  de  oro  ó  plata 
que  tenga  curso  en  el'lugar  y  en  el  tiempo  en  que  debe  efec- 
tuarse dicho  pago,  y  esto  con  arreglo  al  valor  nominal  de  di- 
chas especies  en  aquel  momento.  Es  este  un  principio  que 
sirve  para  distinguir  en  los  cambios  y  en  las  contrataciones 
dos  hechos  y  dos  términos  separados:  la  fijación  del  precio  que 
se  deja  á  la  libre  voluntad  de  los  contratantes,  y  el  pago  del 
precio  convenido,  que  cae  bajo  el  dominio  de  la  ley  del  lugar 
en  donde  debe  efectuarse.  La  ley  es  la  que  fija  el  curso  legal 
de  la  moneda  como  valor  legalmente  reconocido  en  el  cam- 
bio de  todos  los  demás  productos,  y  de  todos  los  demás  va- 
lores. De  donde  se  sigue  que,  si  entre  la  creación  de  la  obli- 
gación y  el  tiempo  del  pago  ha  sufrido  alteración  el  valor  de 
la  moneda,  el  deudor  debe  siempre,  á  pesar  de  la  rebaja,  pa- 
gar la  suma  numérica  debida  con  arreglo  á  la  obligación,  y 
se  libertaria  por  el  pago  de  la  misma  suma  numérica  aun- 
que dicho  valor  hubiese  aumentado.  Esta  regla,  que  es- 
tá fundada  en  motivos  de  interés  público,  no  puede  ser  vio- 
lada por  ningún  convenio  en  contrarió. 

Este  principio  no  es  aplicable  cuando  se  ha  convenido  ex- 
presamente que  el  pago  deberá  hacerse  en  una  especie  y  en 
una  cantidad  determinada  de  monedas  de  oro  y  de  plata,  ó 
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que  el  reembolso  debe  verfliearse  en  la  especie  y  cantidad.de 
monedas  de  oro  ó  de  plata  que  se  prestaron,  oque  debe  hacer- 
se en  moneda  extranjera.  En  este  caso,  cuando  el  valorintrín- 
seco  de  las  monedas  se  ha  alterado,  cuando  han  dejado  de  cir- 
cular, ó  cuando  no  sea  posible  hallarlas  en  el  lugar  en  que  el 
pago  debe  efectuarse,  puede  el  deudor  pagaren  monedas  que 
tengan  curso  legal,  pero  está  obligado  á  abonar  el  equivalente 
del  valor  intrínseco  que  tuvieran  las  monedas  en  la  época 
del  contrato,  ó  el  equivalente  del  valor  en  cambio,  si  la  espe- 
cie se  ha  determinado  en  moneda  extranjera  (1). 

300.  Cuando  en  el  intervalo  entre  el  dia  de  la  obligación 
y  el  del  pago,  hubiere  sustituido  el  papel-moneda  á  la  mone- 
da metálica,  ó  cuando  el  curso  de  los  billetes  de  Banco  hu- 
biera sido  declarado  obligatorio  puede  surgir  la  cuestión  da 
si  el  deudor  debe  considerarse  válidamente  libertado,  pa- 
gando en  la  moneda  que  tiene  curso  forzoso  en  el  lugar  en 
que  el  pago  debe  verificarse.  Pardessus  es  de  parecer  que, 
cuando  el  acreedor  y.  el  deudor  son  extranjeros,  ó  cuando  el 
deudor  es  ciudadano  y  el  acreedor  extranjero,  no  debe  tener- 
se en  cuenta  la  denominación  legal  en  la  época  del  pago,  sino 
el  valor  intrínseco  de  la  moneda  en  lá  época  del  contrato. 
Cuando  Pedro,  (español),  ha  prometido  pagar  á  Pablo  (fran- 
cés) 500  piastras,  entendió  Pablo  que  recibirla  una  cantid|ui 
de  piezas  metálicas  equivalente  á  una  cantidad  determinada 
de  plata  y  de  liga,  y  su  cálculo  se  basó,  naturalmente,  en  la 
moneda  que  existia  en  la  época  del  contrato.  No  puede  estar 
obligado  á  obedecer  ó  á  prestar  fé  al  Gobierno  extranjero  y 
á  creer  que  por  una  orden  del  Gobierno,  un  papel  en  el  que 
se  halla  un  bono  de  500  piastras,  las  valga  realmente  (2). 
Tal  es  también  la  opinión  de  Massé  (3).  Pero  ambos  creen 


(1)  Véase  Zacarías,  §  i5l8;  Massé,  Derecho  comercial,  nütn.  610  y  si- 
galeotes;  Meriin,  CuesL,  v.^  paffo;  Toallier,  t.  Vil,  p.  54;  Dalloz,  JwrtS' 
prudencia  generalt  v.*  Obligaciones. 

(2)  PardesQS,  Ddereeio /comercial,  nüm.  1.195,  bis. 

(3)  cCaalqaiera  qne  sea,  por  o^a  parte,  dice  Massé,  la  moneda  esti- 
palada,  y  en  caalqaier  lagar  qae  lo  haya  sido.  deber&  hacerse  siem- 
pre el  pago  en  la  moneda  corriente  del  lagar  en  donde  se  ha  efectaa- 
do.  No  sacederia  otra  cosa  aanqae  habiesea  fijado  expresamente  el 
pago  en  ana  moneda  determinada.  Si  la  moneda  corriente  en  el  pato 
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que  el  francés  no  puede  proceder  contra  su  deudor  en  Espa- 
ña, y  que  los  tribunales  no  pueden  condenarle  á  pagar  en 
moneda  diferente;  pero  sostienen  que  el  francés  puede  de- 
mandar en  Francia  á  su  deudor,  y  obligarle  á  que  le  pague 
en  moneda  francesa  una  suma  igual  al  valor  de  la  materia 
que  contenian  las  500  piastras  en  la  época  del  contrato. 

No  podemos  aceptar  semejante  opinión,  porque  está  en 
contradicción  con  el  principio  incontrovertible  de  que  todo 
lo  que  se  refiere  al  modus  solutionis  debe  regirse  por  la  ley 
del  lugar  en  que  el  pago  ha  de  verificarse.  La  determinación 
de  los  valores  y  la  fijación  del  precio,  so  dejan,  en  efecto,  á 
la  libre  elección  de  los  contratantes;  pero  el  modus  solutio- 
nis  de  los  créditps  anteriormente  evaluados  y  del  precio  ya 
fijado,  está  sometido  á  la  ley  del  lugar  en  don  le  el  pago  debe 
realizarse.  De  donde  se  deduce  que,  si  por  razones  de  interés 
público,  ha  dispuesto  la  ley  que  los  billetes  de  Banco  se  den 
y  reciban  en  los  pagos  como  dinero  contante,  por  su  valor 
nominal,  no  obstante  las  disposiciones  de  la  ley '6  pacto  con- 


en  doQde  ae  haya  de  hacer  el  pago  conslstia  en  moneda  metálica  d» 
un  valor  real  inferior  á  sa  valor  legal,  ó  en  an  papel  moneda  deprecia- 
do» el  acreedor  qae  sa  nacionalidad  sometería  &  las  leyes  qae  han  atri* 
baldo  &  esta  moneda  an  Talor  qae  no  tiene,  ó  que  han  creado  an  papel 
sin  valor,  seria  indadablemente  obligado  á  recibir  ano  ü  otro  por  sa 
valor  nominal.  No  sacederia  esto  si  el  acreedor  faese  extranjero,  en 
cayo  caso  se  verla  obligado  á  recibir  la  moneda  6  el  papel  del  i>ais, 
pero  sólo  por  sa  valor  real.  No  podría,  ciertamente,  obligar  al  dea- 
dor, en  el  país  en  qae  se  hiciese  el  pago,  á  abonarle  la  diferencia  si  la 
ley  de  dicho  país  se  oponía  á  ello;  pero  este  deador,  no  se  vería 
completamente  libre  y  podria  ser  citado  por  el  acreedor  extranjera 
ante  los  jaeces  de  éste,  y  ser  válidamente  condenado  á  completar  el 
pago,  y  seria  ejecatado  sobre  todos  los  bienes  qae  tuviese  el  pal» 
extranjero  á  disposición  del  acreedor.  Por  lo  demás,  no  es  necesario 
recurrir  á  este  extremo;  sucede  con  frecuencia  que  las  leyes  de  un 
pais  cuyo  valor  monetario  ha  decaído,  establecen,  en  interés  del  co- 
mercio, reglas  particulares  para  los  pagos  que  hayan  de  hacerse  álos 
extranjeros.  Esto  es  lo  que  se  hizo  particularmente  en  Francia  bajo  la 
regencia,  cuando  se  adoptó  el  célebre  sistema  de  Law  (regla  del  27 
de  Mayo  de  1719),  y  más  tarde  con  el  papel -moneda  de  los  asigrnadoa 
(ley  de  25  de  Noviembre,  año  lY).!  (Bl  Derecho  camereial  en  nit  rifo* 
eionesconel  Direcho  de  gentes,  edic.de  1874, 1. 1,  p.  548). 
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trarios,  no  podrá  el  acreedor  negarse  á  tomar  los  billetes  ni 
rebajar  su  valor.  No  hay  que  decir  que  es  extranjero,  porque 
contestaremos  que  está  sometido  á  la  ley  del  lugar  en  donde 
se  ha  estipulado  el  pago,  para  todo  lo  que  se  refiere  al  modus 
^oluttonis,  y  que  no  puede  eludir  el  cumplimiento  de  las  dis- 
posiciones de  la  ley  que  rige  el  pago  de  los  créditos  ya  esti- 
pulados y  del  precio  ya  fijado. 

Es  verdad  que  esta  solución  perjudica  en  cierto  modo  los 
intereses  del  acreedor,  el  cual,  de  hecho,  recibe  menos  de  lo 
que  contaba  recibir;  pero  esto  no  puede  imputarse  al  deudor 
y  debe  considerarse  como  una  de  tantas  eventualidades  que 
hacen  perder  al  comerciante  una  parte  de  las  ganancias  que 
esperaba  realizar.  De  cualquier  modo,  si  el  mismo  Pardessus 
reconoce  que  el  acreedor  no  puede  citar  al  deudor  y  hacerle 
condenar  por  los  tribunales  del  país  en  donde  debe  exigir  el 
pago,  no  podemos  admitir  que  pueda  hacerlo  por  medio  de 
los  tribunales  de  su  patria.  Si  después  de  la  negativa  ha  he- 
cho el  deudor  la  oferta  real  y  el  depósito  con  todas  las  forma- 
lidades exigidas  por  la  ley  del  lugar  del  pago,  y  tales  ofertas 
se  han  juzgado  válidas  y  suficientes  para  libertarlo  como 
equivalentes  al  pago,  no  sabemos  con  qué  título  podría  el  ma- 
gistrado del  domicilio  del  acreedor  obligar  al  deudor  &  pa- 
gar de  otro  modo,  siendo  así  que  todos  los  escritores  están 
de  acuerdo  para  sostener  que  el  modas  solutionis  debe  regir- 
se exclusivamente  por  la  ley  del  país  en  que  al  pago  haya  de 
verificarse.  «Estin^atio  rei  debitse,  dice  Everardo,  considera- 
»tur  secundum  locum  ubi  destinata  est  solutio  seu  Uberatio: 
»non  obstante  quod  contractus  alibi  sit  celebratus,  ut  videli- 
»cet  inspiciatur  valor  monetaequ'  est  in  loco  desdinatae  solu- 
»tionis  (3).» 

301.  Acerca  del  pago  verificado  por  subrogación,  creemos 
oportuno  notar  qu3,  no  importa  el  lugar  en  que  se  ha  con- 
sentido la  subrogación,  ya  por  el  acreedor  sin  la  intervención 
del  deudor,  ya  por  éste  sin  el  asentimiento  de  aquel,  se  rigen 


(1)  Everard.,  Consit.,lS;  véase  Toallier,  t.  IV,  n.  587;  Troplong. 
Del  prest.,  ynüm.  256;  Yodi,  De  Int.,  y  §  9,  12  y  15;  Vinnio,  Ad 
instit.^lih.  III,  tit.  XV;  Demutuoem.,  Daai.l2;  Bartol.,  ín  leg.\  Pan- 
lus,  101,  De  solnlionibns;  Balde,  De  leg.y  res  in  dotem,  24,  De  jmr.  dat,\ 
Castro,  lib.  III,  Derebus  credUi$;  Boerlus,  Decis.j2Sn. 
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siempre  sus  efectos  por  la  ley  que  ha  regido  ab  initio  la  obli- 
gación primitiva  y  su  ejecución;  porque  el  pago  con  subro- 
gación no  lleva  consigo  novación.  Esta  consiste,  en  efecto, 
en  una  ficción  jurídica  admitida  ó  establecida  por  la  ley,  en 
virtud  de  la  cual  se  entiende  que  una  obligación  estinguida 
mediante  el  pago  efectuado  por  un  tercero,  ó  por  el  deudor 
mismo  con  dinero  de  un  tercero,  continúa  existiendo  en  favor 
de  éste  que  está  autorizado  A  ejercitar  los  mismos  derechos 
y  acciones  que  el  antiguo  acreedor.  Por  una  ficción  jurídica, 
forman  el  antiguo  y  el  nuevo  acreedor  una  sola  persona,  y 
esto  es  por  la  que  las  acciones  que  puede  ejercitar  deben  ser 
determinadas  con  arreglo  á  la  ley  que  ha  regido  áb  initio  la 
obligación  primitiva  y  su  ejecución. 

También  debe  aplicarse  este  principio  cuando  la  subro- 
gación ha  sido  consentida  por  un  acreedor  extranjero,  y  el 
acreedor  subrogado  sea  del  mismo  país  que  el  deudor;  el 
subrogante  ejercitará  todos  los  derechos  del  antiguo  acreedor, 
que  deberán  ser  siempre  determinados  con  arreglo  á  la  ley 
que  regia  la  obligación  de  su  compatriota  en  beneficio  del 
extranjero. 

302.  Debemos  observar,  sin  embargo,  que,  para  que  la 
subrogación  pueda  ser  judicialmente  eficaz,  debe  hacerse  con 
arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  hacérsela  valer, 
como  hemos  dicho  en  el  capítulo  precedente;  y  por  esto  es 
por  lo  que  la  subrogación,  aunque  verificada  en  un  país  ex- 
traryero.  no  puede  oponerse  á  los  terceros  en  Italia,  si  se  ha 
hecho  en  un  escrito  distinto  del  finiquito,  por  más  que  am- 
bos tengan  la  misma  fecha.  Sea  cualquiera  la  ley  del  lugar 
en  que  se  verifica  la  subrogación,  se  opondrá  á  su  eficacia 
en  Italia  la  disposición  delart.  1.252  (1);  no  podrá  aplicarse 


(1)  Hé  aquí  los  términoa  del  citado  artícalo  del  Código  italiano:  La 
mbrogacloQ  es  convencional:  í.*  Caando  el  acreedor,  al  recibir  el  pa- 
go de  nna  tercera  persona,  la  subroga  en  los  derechos,  acciones  é  hi- 
potecas qae  tiene  contra  el  deudor:  esta  sobrogacion  debe  ser  expre- 
sa y  hecha  al  mismo  tiempo  que  el  pago;  2.*  caando  el  deador  toma 
prestada  nna  soma  &  fin  de  pagar  sn  deuda  y  subrogar  al  prestador 
en  los  derechos  del  acreedor.  Para  la  validez  de  esta  subrogación,  ea 
necesario  que  el  acta  del  empréstito  y  del  saldo  de  cuentas  tengan 
una  fecha  cierta;  que  en  el  acta  ó  documento  del  préstamo  se  declare 
que  la  suma  ha  si^o  tomada  para  hacer  este  pago,  y  que,  en  el  mencio- 
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€l  principio  locus  reget  actum,  porque  la  subrogación  hecha 
en  un  documento  distinto  del  finiquito  equivale  á  una  con- 
tradeclaracion,  y  el  art.  1.318  del  Código  civil  dispone  que: 
«Las  contradeclaraciones  hechas  por  documento  privado,  no 
pueden  tener  efecto  sino  entre  las  partes  contratantes  y  sus 
sucesores  á  titulo  universal.»  Esta  disposición  es  absoluta, 
general  y  prohibitiva,  y  tiene  por  objeto  defenderlos  intereses 
de  los  terceros,  y  no  solamente  los  de  los  contratantes. 

303.  En  cuanto  á  la  subrogación  legal,  haremos  notar  que 
tiene  lugar  de  pleno  derecho  por  efecto  de  la  ley,  bajo  la 
cual  se  verifica  el  hecho  en  cuya  virtud  fué  concedida,  y  de- 
be ser  reconocida  universalmente,  porque,  por  más  que  se 
derive  de  la  ley,  no  es  una  concesión,  sino  un  derecho  de 
la  parte,  garantizado  y  reconocido  por  la  ley.  civil.  Tal  es,  por 
ejemplo,  la  subrogación  que  se  deduce  de  pleno  derecho  del 
pago  por  intervención  de  una  letra  de  cambio,  y  la  subroga- 
ción sucesiva  de  los  endosantes  en  los  derechos  del  portador 
contra  los  co-obligados  que  les  preceden. 

En  materia  comercial  puede  surgir  una  duda  importante 
en  cuanto  á  la  subrogación  del  comisionista  que  compra 
la  mercancía  por  cuenta  del  comitente  y  la  paga  de  sus  pro- 
pios fondos.  No  todas  las  leyes  admiten  la  subrogación  de 
pleno  derecho  en  este  caso:  en  Francia,  en  donde  la  subroga- 
ción está  sancionada  por  la  jurisprudencia  (1),  discuten  los 
jurisconsultos  si  se  deriva  de  la  ley  y  del  art.  1.251  del  Código 


nado  saldo,  se  declare  que  el  pago  se  ha  hecho  con  el  dinero  saminía- 
trado  al  efecto  por  el  naevo  acreedor.  Esta  subrogación  se  veriflca  sin 
el  concurso  de  la  voluntad  del  acreedor. 

(1)    Cas.  fraii,.  14  Noviembre  de  1810;  Dev.  3.  1,258;  Buen.  4  de 
Enero  de  1825;  Dev.  8, 1, 2. 

Este  es,  en  efecto,  un  ejemplo  •notable  de  la  subrog^ion  legal  en 
beneficio  de  aquel  que  tiene  interés  en  pagar  una  deuda  á  que  esta- 
ba obligado  por  unos  ó  por  otros.  Trátase  de  la  subrogación  verifica- 
da en  beneficio  de  un  comisionista  encargado  de  comprar  mercancias 
por  cuenta  de«u  comitente,  y  que  las  ha  pagado  de  sus  propios  fon- 
dos; este  comisionista  es  subrogado  de  pleno  derecho  al  vendedor,  de 
tal  modo,  que  si  el  comitente  llega  á  quebrar,  el  comisionista  puede 
reivindicar  las  mercancias  vendidas,  como  hubiera  podido  hacerlo  el 
Tendedor  mismo.  Esto  es  lo  qu6  ha  resuelto  el  Tribunal  de  OasaciOB 
^n  14  de  Noviembre  de  1810:  c(}onsiderando  que  el  ^mlsionista  tuvo 
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de  Napoleón,  ó  de  los  usos  comerciales  (1).  Si  hay  divergen- 
cía  entre  la  ley  del  país  del  comitente  y  la  del  comisionis- 
ta, podrá  surgir  la  cuestión  de  si,  en  el  caso  de  quiebra  del 
primero,  tendría  el  segundo  derecho  á  reivindicar  las  mer- 
cancías vendidas,  como  hubiera  podido  hacerlo  el  vendedor. 
Sin  ocupal-nos  en  discutir  si  hay  subrogación  según  tal  ó 
cual  ley,  creemos  que  ha  de  ser  siempre  con  arreglo  á  la  del 
comisionista  como  se  ha  de  decidir  si  la  subrogación  procede 
de  pleno  derecho,  y,  en  caso  afirmativo,  debe  producir  sus 
efectos,  aun  cuando  la  ley  del  comitente  fuera  diversa,  por- 
que los  efectos  del  contrato  de  comisión  y  los  derechos  del 
comisionista  dependen  siempre  de  la  ley  del  lugar  en  donde 
la  comisión  se  ha  verificado  (2). 

304.  La  renuncia,  en  general,  mediante  la  cual  abandona 
el  acreedor  un  crédito  que  le  pertenece,  y  la  entrega  de  la 
deuda  en  particular,  forman  parte  de  los  medios,  por  los 
cuales  puede  extinguirse  una  obligación.  Para  hacer  ó  acep- 
tar una  renuncia,  debe  ser  la  persona  capaz  de  dar  6  recibir 
&  título  gratuito,  y  esto  debe  determinarse  con  arreglo  á  la  ley 
&  que  la  persona  está  sometida.  Los  efectos  de  la  entrega  vo- 
luntaria frente  á  los  co-deudores  solidarios  y  á  los  fldeyuso- 
res,  son  regidos  por  la  ley  á  que  está  sqjeta  la  obligación 
'  principal.  Así,  por  ejemplo,  la  entrega  voluntaria  consentida 
por  el  tenedor  de  una  letra  de  cambio  no  modifica  la  obliga- 
ción solidaria  délos  endosantes  ni  sus  acciones,  que  son  siem- 


interés  en  pagar  el  importe  de  la  venta  qae  se  le  había  hecho  y  qae 
al  pagarlo  había  sabrogado  de  pleno  derecho  el  lugar  y  pacato  de  los 
Tendedores,  conforme  al  art.  1.251  del  Código  civil...»  Véase  además 
la  sentencia  del  tribanal  de  Boaen  del  4  de  Bnero  de  1875  dictada 
en  este  mismo  sentido.  (Ilaasé,  Derecho  comsrcialf  edición  de  1874, 
t.  iT,  p.  68.) 

(lí.  d€  P,  F.) 

(1)  Delamarre  y  Lepoltevin,  Oontraio  de  amisión,  t,  n»  p.7l8  y  sig. 
Mr.  Maasé  combate  esta  última  opinión  y  la  señalada  como  una 

,  consecoencla  del  peligroso  sistema,  qae  consiste  en  emancipar  al  co- 
mercio de  las  reglas  4]a8  establecidas  en  el  Código  civil,  considerado 
como  complemento  natural  y  necesario  del  Código  de  comercio  para 
correr  tras  reglas  fagitivas,  inciertas  y  variables,  á  lasque  se  adorna 
con  el  nombre  de  usos  comerciales.  Massé,  1.  c,  p.  69. 

(2)  Véase  el  ^ip.  1.^  n.  248. 
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pre  regidas  por  la  ley  del  país  en  donde  se  extendió  la  referi- 
da letra,  y  por  esto,  si  el  endosante  se  ha  obligado  después  á 
pagar  al  portador  por  el  librador,  puede,  á  pesar  de  la  entre- 
ga, proceder  contra  él  conforme  á  la  ley  que  regia  ab  initio 
la  obligación  solidaria  (1). 

Los  actos  suficientes  para  probar  la  renuncia  ó  la  entrega 
voluntaria  respecto  del  deudor ,#  deben  ser  apreciados  con  ar- 
reglo á  la  ley  del  lugar  en  donde  el  pago  debia  verificarse. 

305.    La  entrega  forzosa  puede  tener  lugar  respecto  de  las 
obligaciones  comerciales,  y  en  ciertos  casos  especiales,  que 
merecen  una  atención  particular.  El  comerciante  en  quiebra 
que  ha  obtenido  un  concurso  de  acreedores,  queda  libre  res- 
pecto de  estos  hasta  la  entrada  de  fondos,  y  es  responsable 
délas  sumas  reducidas.  El  concurso  regularmente  homologa 
do  es  un  titulo  que  puede  oponerse  siempre  y  en  donde  quie- 
ra á  los  acredores  que  lo  han  concedido  y  á  toda  persona  in- 
.  teresada.  Según  ciertas  leyes,  tales,  por  ejemplo,  como  la 
nuestra  (art.  628)  y  la  francesa  (art.  16  del  Código  del  Comer- 
cio), el  concurso  homologado  es  obligatorio  para  todos  los 
acreedores,  hayan  ó  no  presenciado  el  balance  y  estén  ó  no 
verificados  sus  créditos,  y  hasta  para  los  acreedores  residen- 
tes en  el  extranjero.  Este  perdón  forzoso,  que  se  deriva  de 
una  disposición  de  la  ley,  para  todos  aquellos  que  no  han 
justificado  sus  créditos  y  que  perdieron  el  derecho  á  hacer  la 
oposición,  es  válido  en  todo  el  territorio  en  donde  impera  la 
ley  de  donde  procede,  y  por  esto  es  por  lo  que  el  concursa 
homologado  por  un  tribunal  italiano  es  un  título  que  puede 
oponerse  en  Italia  á  todos  los  acreedores,  tanto  nacionales 


(1)    Véase  Pothier,  Contrato  de  cambio,  n.  182;  Delvincart,  DerecÍ9 
comer.,  t.  ii,  p.  170;  Pardessas,  n.314;  Noagaier,  t.  i,  p.  254. 

Esto  no  está  mny  claro.  Recordemos,  sin  embargo,  el  principio  de 
que  la  entrega  hecha  á  uno  de  los  endosantes  co-obligados  al  pago 
de  ana  letra  de  cambio,  qae  son  á  la  vez  co-deadores  y  cauciones  los 
anos  de  los  otros,  no  libra  á  los  demás  co-obllgados  contra  los  qao  el 
portador  puede  proceder  siempre,  mientras  que  la  entrega  hecha  al ' 
pagador,  que  es  el  obligado  principal,  libra  á  los  endosantes  que 
sólo  están  obligados  como  cauciones  para  el  caso  en  que  el  aceptante 
no  pagase.  (Massé,  Derecho  comercial  edit,  de  1874,  t.  iv,  p.  127.) 

{N.  ^  P.  F.) 
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como  extranjeros,  hayan  justificado  ó  no  sus  créditos.  Puede 
surgir  la  duda  de  sí  podrá  oponerse  igualmente  ante  los 
tribunales  de  otra  nación  contra  los  acreedores  extraiyeros. 
306.    Massé  sostiene  la  negativa,  y  se  funda  en  las  razones 
siguientes:  el  concordato  es  un  modo  particular  de  liberación 
establecido  por  la  ley,  y  no  puede  oponerse  sino  contra  aque- 
llos que,  por  su  nacionalidad,  estén  sujetos  á  la  misma  ley. 
Supone  que  el  acreedor  ha  abandonado  una  parte  de  su  cré- 
dito, y  si  no  consiente  en  abandonarlo,  lo  suple  la  ley  Con- 
sintiéndolo por  él.  Hay,  pues,  necesidad,  para  poder  oponer 
el  consentimiento  presunto  de  que  la  ley,  en  virtud  de  la 
cual  nace  la  presunción,  obligue  al  acreedor  ó  esté  sometido 
&  ella  de  un  modo  cualquiera.  Ks  verdad  que  un  acreedor  ex- 
tranjero que  no  se  ha  adherido  al  concurso  no  puede  obtener 
en  Francia  derechos  más  amplios  que  los  acreedores  france- 
ses, porque  en  este  país  no  se  admiten  dos  clases  de  acreedo- 
res, ni  se  prefiere  á  los  extraiyeros  con  ó  sin  perjuicio  de 
los  nacionales;  pero  si  cita  ante  el  tribunal  extranjero  á  sn 
deudor,  éste  último  no  puede  útilmente  oponerle  el  concurso 
a  que  no  se  ha  adherido.  Asimismo,  un  extranjero  que  ha  sido 
declarado  en  quiebra  en  su  país  y  que  ha  obtenido  en  él  un 
concurso,  no  puede  prevalerse  de  este  en  Francia  para  opo- 
nerse á  la  acción  contra  él  ejercitada  por  un  acreedor  fran- 
cés (1).  , 

Esta  doctrina  ha  sido  consagrada  en  Francia  por  el  tri- 
bunal ordinario  y  por  el  tribunal  regio  de  París  (2),  que  han 
decidido  que  un  concurso  verificado  en  país  extraño  y  ho- 
mologado por  el  tribunal  extranjero  no  puede  oponerse  en 
Francia  contra  un  acreedor  francés  que  no  se  hubiese  adhe- 
rido á  él;  pero  la  han  impugnado  Laínné  (3)  y  Rocco  (4),  cuyo 
parecer  es  que,  cuando  el  concurso  es  declarado  ejecutorio 
por  el  magistrado  del  país  del  acreedor,  puede  oponerse  con- 
tra aquel,  por  más  que  haya  sido  homologado  por  un  tribu- 
nal extranjero.  • 


(1)  Maflflé,  Derecho  comercial,  etc..  n.  618. 

(2)  ParÍB  25  de  Febrero  de  1825.  (Asunto  Pedemonte.) 

(3)  Lainne,  Coment.  analítico  sobre  la  ley  del  8  de  Jimio  de  1838, 
p.  254, 0obre  el  art.  516. 

(4)  Boceo,  parte  3.*,  cap.  33,  p.  379,  edición  LlToame. 
TOMO  n.  6 
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307.    La  opinión  de  Mássé  no  nos  parece  aceptable.  En  pri- 
mer lugar,  no  admitimos  que  la  ley  del  deudor  no  obligue  al 
acreedor,  por  más  que  sea  extranjero.  Es  verdad,  en  efecto, 
que  cada  acreedor  puede  pedir  la  prestación  en  donde  quie- 
ra que  encuentre  una  jurisdicción  á  la  que  el  deudor  se  halle 
sometido,  y  que  puede  suceder  que  el  lugar  en  donde  la  obli- 
gación debe  ejecutarse  sea  diferente  de  aquel  en  que  se  ha 
declarado  la  quiebra.  A  pesar  de  esto,  como  demostráronos 
más  ampliamente  en  su  lugar  oportuno,  en  caso  de  quiebra, 
debe  prevalecer  la  jurisdicción  personal  sobre  la  especial  de  la 
obligación,  y  si  el  extraiyero  es  un  acreedor  quirografario, 
no  puede  exigir  su  crédito  ni  ejercitar  su  acción  personal  sino 
en  el  domicilio  del  concursado  (1).  Después  de  haber  demos- 
trado que  todo  lo  que  se  refiere  al  pago  debe  ser  regido  por  la 
ley  del  lugar  en  donde  es  exigible  el  crédito,  y  que,  s^gun  la 
misma  ley,  debe  determinarse  también  si  ciertos  actos  equi- 
valen á  una  renuncia  6  á  un  perdón  total  6  parcial;  conclui- 
mos diciendo  que,  cuando  la  ley  del  domicilio  del  concursado 
dispone  que  los  acreedores  qué  no  han  justificado  sus  crédi- 
tos en  un  plazo  determinado,  sean  considerados  como  si  hu- 
biesen consentido  tácitamente  el  convenio  6  concurso  acepta- 
do por  la  mayoría:  semejante  disposición  obliga  también  á 
ios  acreedores  extraiyeros  que  están  sometidos  como  los  de- 
más á  la  ley  del  lugar  en  donde  deben  y  pueden  hacer  que  se 
les  pague. 

A  más  de  esto,  está  en  el  interés  reciproco  de  los  Estados 
y  del  comercio,  cosmopolita  por  su  naturaleza,  admitir  la 
unidad  y  la  universalidad  del  juicio  de  quiebra,  porque  el 
procedimiento  relativo  como  acción  personal,  no  puede  ser 
instruido  sino  por  el  magistrado  del  domicilio  del  concursa- 
do, y  porque  somos  de  parecer  que  el  convenio  homologado 
por  el  tribunal  de  la  quiebra  puede  ser  opuesto  contra  los 
acreedores  extranjeros,  tanto  ante  los  tribunales  del  país  en 
donde  la  quiebra  se  ha  declarado,  como  ante  los  de  los  otros 
Estados  (2). 

En  cuanto  á  lo  que  dicen  Rocco  y  Lainné,  según  los  cua- 
les es  necesario  que  el  concurso,  al  cual  concede  la  homolo- 


(1)  Véase  más  adelante,  cap.  X,  De  lat  quiebras, 

(2)  Idemjd. 
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gacion  el  tribunal  del  concursado,  sea  declarado  ejecutorío 
por  el  magistrado  del  acrer^dor  extranjero,  para  que  pueda 
serle  opuesta  (1),  observamos  4ue  la  homologación  no  puede 
equivaler  á.  una  sentencia  emanada  de  un  tribunal  extranje- 
ro, sino  que  es  más  bien  un  acto  de  protección  en  interés  de 
los  acreedores  que  han  consentido  en  el  concurso,  ya  sea  ex- 
presa, ya  tácitamente  y  por  presunción,  que  es  necesaria 
para  elevar  un  contrato  privado  á  acto  público,  y  que  tiene 
porefecto  hacer-eflcaz  el  contrato  contra  los  que  lo  consien- 
.  ten.  Massé  dice  que,  cuando  la  quiebra  se  ha  declarado  en 
país  extranjero,  y  el  quebrado  ha  obtenido  en  él  un  concurso 
homologado,  no  es  necesario  hacerlo  declarar  ejecutorio  por 
el  magistrado  francés  para  poder  oponerlo  en  Francia  á  los 
acreedores  franceses  que  han  concurrido.  Paréceme  fuera  de 
toda  duda  que  este  juicio  no  necesita  que  se  haga  ejecutorio 
en  Francia.  El  concurso  es  una  especie  de  contrato  volunta- 
rio entre  el  quebrado  y  sus  acreedores,  y  que  es  obligatorio 
por  sí  mismo  para  todos  aquellos  que  en  él  han  tomado  par- 
te (2).  Inferimos,  de  aquí,  que  así  como  el  concurso  puede 
oponerse  contra  aquellos  que  se  han  adherido  á  él  efectiva- 
mente, sin  que  sea  necesario  declararle  ejecutorio  por  el  ma- 
gistrado del  país  del  deudor,  debe  poderse  oponer  también 
contra  aquellos  que  no  se  han  adherido  expresamente,  sino 
que  se  consideran  por  presunción  de  la  ley  como  si  se  hu- 
biesen adherido.  Admitida  la  primera  parte  de  nuestro  razo- 
namiento, hay  que  admitir  por  fuerza  la  segunda,  y  por  eso 
concluimos  que  el  concurso  homologado  debe  poder  oponer- 
se universalmente,  conformándose  con  lo  que  dispone  la  ley 
bajo  la  cual  se  ha  realizado  el  juicio  de  quiebra. 

308.  Los  principios  expuestos  en  cuanto  al  perdón  forzoso 
de  una  parte  de  la  deuda,  -que  puede  tener  lugar  por  obliga- 
ciones comerciales,  no  son  aplicables  á  ciertos  modos  espe- 
ciales por  los  que  un  deudor  no  comerciante,  que  no  puede 
pagar  sus  deudas,  puede  librarse  de  las  acciones  que  puedan 
entablar  contra  él  sus  acreedores.  Según  el  Derecho  romano, 
por  ejemplo,  ciertas  personas  gozaban  del  privilegio  de  no 
estar  obligadas  al  cumplimiento  de  |una  obligación,  sino  en 


(1)    L.  c.  p.  B79;  Rocco,  parte  2.\  cap.  33. 
^2)    Mar  sé,  Derecho  comercial,  etc . ,  n .  811 . 
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el  límite  de  lo  que  podían  hacer,  sin  quedar  privadas  de  lo 
necesario  para  su  subsistencia  (1).  Este  privilegio,  llamada 
beneficio  de  competencia,  podía  ser  opuesto  por  los  que  de  él 
gozaban,  aun  después  de  la  sentencia  (2).  Entre  los  demás 
modos,  se  ha  concedido  un  beneflcio  semejante  al  deudor  de 
buena  fé  que  hace  cesión  de  los  bienes  (3). 

El  Código  de  Napoleón  admite  también  la  cesión  de  bie- 
nes voluntaria  y  judicial,  la  cual  consiste  en  la  cesión  que 
el  deudor  hace  de  todos  sus  bienes  á  sus  acreedores,  para 
librarse  de  sus  persecuciones,  sea  en  virtud  de  un  convenio, 
sea  por  la  intervención  de  la  autoridad  judicial  cuando  estos 
lo  rehusan.  De  estos  dos  medios,  está  prohibido  el  segundo 
á  los  comerciantes;  pero  le  conviene  en  gran  parte  una  insti- 
tución creada  por  la  ley  del  17  de  Julio  de  1856,  y  designada 
con  el  nombre  de  concordatpar  abandon  (4).  En  Escocíase 
admite  la  cesión  de  bienes  en  favor  de  los  comerciantes  con- 
denados á  prisión,  ó  presos  por  deudas,  los  cuales  pueden 
obtener  una  orden  para  librarse  del  arresto  por  medio  de  la 
eessio  bonorum;  y  la  autoridad  competente  para  ello  es  el 
scherif  del  lugar  (5). 

Estas  instituciones  y  otras  análogas,  aceptadas  por  las 
demás  legislaciones,  no  tienen  por  efecto  extinguir  la  obliga- 
ción, sino  poner  un  obstáculo  á  la  acción  del  acreedor,  y  li- 
mitar su  derecho  de  exigir  el  pago.  Según  el  Derecho  roma- 
no, en  el  que  tienen  su  fundamento  las  legislaciones  mode^ 
ñas,  la  eessio  bonorum  no  libra  absolutamente  al  deudor, 


(1)  Dig.  XLU,  1;  iQBtit.,  De  aeCionibus,  libro  IV,  tit.  TI,  S  98;  Di* 
gesto,  iib.  1.,  tit.  17,  De  reguiUjuris,  1. 28  y  173. 

(2)  Dig.  De  reg.  judicaia,  1.41,8  2, 1. 72,  De  reg.  jur. ,  L.  41,  J  2. 
La  referencia  al  Dlgesto  no  oorrefipoQde  á  la  idea  admitida  por  el 

autor:  recordemoe  &  eate  propósito  la  forma  en  qae  debía  inyocaneei 
ben^^um  eompetencia.  El  defensor  hacia  insertar  ana  excepciOQ  ^ 
la  fórmala,  y  esta  excepción  se  aplicaba  á  la  eondemnatio. 

(íí.de  P.  F.) 

(3)  Digesto,  De  eesione  bon.,  XLII,  3;  Código,  q%i  bo%  ced.  ftf- 
ewñt,  YII,  71.  Novela  135- 

(4)  Código  civil,  art.  1265  á  1270;  Massó,  Derecho  comercia,  n^' 
maro  2186;  Pardessas,  Derecho  comerctat,  n.  1327. 

(5)  León  Le  vi,  International  con.  lawe.,  p.  1025. 
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sino  cuando  el  acreedor  ha  quedado  completamente  satisfe- 
cho; pero  produce,  sin  embargo,  el  efecto  de  librarlo  del  ar- 
resto: «Qui  bonis  cesserint,  nisi  solldum  creditor  receperit, 
xnon  sunt  liberati.  In  eo  enim  tantum  modo  hoc  beneflcium 
»eis  prodest,  nec  judicati  detrahantur  In  carcere  (1).» 

Siendo  tales  beneficios  un  favor  concedido  por  el  legisla- 
dor, no  pueden  tener  efecto  en  país  extranjero,  cuando  el  /b- 
rum  contractas  sea  diferente  de  el  del  domicilio  del  deudor. 
Únicamente  puede  ser  eficaz  en  todas  partes  la  cesión  de  bie- 
nes cuando  ha  sido  voluntariamente  aceptada  por  los  acree- 
dores; pero  si  se  trata  de  una  cesión  judicial  de  bienes,  no 
puede  producir  efectos  en  país  extranjero,  porque  de  hecho, 
el  deudor  no  está  enteramente  libre.  Por  consiguiente,  si  ha 
sido  citado  y  condenado  á  prisión  en  país  extraryero,  no  pue- 
de invocar  el  beneficio  de  la  ley  de  su  domicilio  para  sus- 
traerse á  la  condenación . 

309.  La  novación  consiste  en  realidad,  en  el  hecho  de  sus- 
tituir la  deuda  antigua  con  una  nueva  obligación  ó  con  una 
nueva  deuda.  «Novatio  est  prioris  debiti  in  aliam  obligatio- 
»nem  vel  civilem  vel  naturalem  transfusio  ad  quoe  traslatio, 
»hoc  est.cum  ex  precedenti  causa  ita  nova  constituitur  ut 
»prima  perimatur  (2).»  De  cualquier  modo  que  la  novación  se 
realice,  siendo  así  que  consiste  siempre  en  la  transformación 
contractual  de  una  obligación  en  otra,  hace  cesar  ipsojure  la 
primera  obligación  con  todos  sus  accesorios,  y  es  regida,  en 


{[)  L.  1.*,  Código,  qui  bonis  adere  posiunt,  libro  VII,  tit.  71. 
Bl  deudor  que  habia  hecho  cesión  de  bienes,  permanecía,  en  efec- 
to, BQjeto  á  ana  acreedores,  caando  estos  no  habían  hecho  más  qae  un 
dividendo.  Si  el  deudor  adquiría  nuevos  bienes,  podían  los  acreedo- 
f  es  ejercitar  contra  él  nuevas  persecuciones  y  proceder  á  nueva  ven- 
ta; pero  estas  nuevas  persecuciones  solo  estaban  autorizadas  en  cnan- 
to los  bienes  asi  adquiridos  por  el  deudor  tenían  cierta  importancia. 
Además,  cuando  el  pretor  concedía  acción  contra  61,  la  condenación 
no  89  pronunciaba  sino  hasta  donde  alcanzaban  sus  facultades.  Por 
medio  de  una  excepción  particular,  nisi  bonis  eeserii,  era  como  el 
deudor  verificaba  el  beneficio  de  que  se  trata  (Demangeat,  Curso  els^ 
snental  de  derecho  romano  y  1866, 1. 11,  p.  606  y  síg. 

(i\r.  de  P.  F.) 

(2)    L.  l.^  Dlg.,  De  novationibus,  Ub.  XIV,  tit.  2. 
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cuanto  &  los  efectos,  por  la  ley  bajo  cuyo  dominio  se  verifica, 
no  por  la  que  rige  la  obligación  anterior  que  ha  servido  de 
causa  á  la  nueva.  Resulta  de  esto  que,  cuando  el  acreedor 
que  ha  consentido  en  la  novación,  tiene  la  capacidad  exigida 
en  materia  de  renuncia,  no  puede  aspirar  á  ejercer  las  accio- 
nes ni  invocar  las  excepciones  ó  las  garantías  de  cualquier 
naturaleza  que  sean  á  que  tenga  derecho  con  arreglo  á  la  ley 
primitiva  de  la  obligación,  sino  que  debe  regirse  por  las  dis- 
posiciones de  la  ley  bajo  la  cual  consiente  en  la  novación, 
porque  bajo  esta  ley  es  bajo  la  que  se  hace  perfecta,  la  nueva 
obligación. 

310.  Con  arreglo  á  la  ley  misma,  bajo  la  cual  se  ha  rea- 
lizado el  hecho  de  que  se  quiere  hacer  depender  la  novaaon, 
es  como  debe  decidirse  si  hay  novación  6  nó,  y  si  ésta^  que 
nunca  se  presume,  puede  derivarse,  sobre  todo  en  materia 
comercial,  de  hechos  ó  de  documentos  verificados  entre  las 
partes,  no  obstante  la  falta  de  términos  sacramentales  6 
equivalentes.  Siendo  esto  así,  sobre  todo  en  materia  comer- 
cial, hay  que  ser  muy  circunspectos  para  no  hacer  novacio- 
nes, á  fin  de  no  perder  las  garantías  que  se  tenían,  según  la 
ley  del  lugar  en  donde  las  partes  se  han  obligado. 

341.  En  las  ventas  comerciales,  por  ejemplo^  sucede  con 
firecuencia  que  la  mercancía  se  vende  en  un  país,  y  el  precio 
se  paga  en  país  diferente.  Hasta  que  se  ha  realizado  el  pago, 
goza  el  vendedor  de  todas  las  garantías  y  de  todos  los  privi- 
legios que  se  derivan  del  contrato  ó  de  la  ley  en  que  este  se 
llevó  á  cabo.  Por  lo  común,  el  comprador  dá  al  vendedor  le- 
tras de  cambio  por  un  valor  igual  al  precio  estipulado,  lo 
cual,  en  el  lenguaje  de  los  comerciantes,  se  dice  hacer  el  ar- 
reglo {fare  il  regolamento);  y  sucede  con  frecuencia  que  la 
venta  se  hace  en  el  domicilio  del  vendedor  y  el  arreglo  en  el 
del  comprador.  Si  semejante  operación  novase  el  crédito  pri- 
mitivo, el  comprador  estaría  obligado,  en  virtud  de  las  letras 
de  cambio,  y  no  en  virtud  de  la  obligación  primitiva;  por  con- 
siguiente, el  comprador  no  tendría  lo?  derechos  ni  las  garan- 
tías que  proceden  de  la  venta  con  arreglo  á  la  ley  del  contra- 
to, sino  solo  á  aquellas  que  se  derivan  de  las  letras  de  cam- 
bio, con  arreglo  á  la  ley  del  lugeir  en  donde  han  sido  sus- 
critas. 

Para  decidirla  cuestión  sobre  si  la  creación  de  estos  nue- 
vos títulos  de  obligación  forma  6  no  novación,  debe  aplicarse 
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la  ley  del  lugar  eii  donde  se  ha  hecho  el  arreglo.  Por  punto 
general,  cuando  el  vendedor  no  pone  el  recibo  en  la  factura  ó 
entrega  un  recibo  condicional,  es  decir,  subordinado  al  pago 
efectivo  de  los  valores  recibidos  por  él  en  el  arreglo,  no  puede 
haber  duda  en  que  hay  novación;  porque  la  obligación  pri- 
mitiva no  se  ha  extinguido,  y  las  letras  de  cambio,  según 
dice  Casaregi,  «semper  inteliguntur  datas  pro  solvendo  et  non 
pro  soluto,»  es  decir,  que  no  constituyen  un  pago  actual,  sino 
que  aseguran  un  pago  futuro,  y  por  esto  es  por  lo  que  no  li- 
bran al  deudor  sino  bajo  la  condición  de  la  entrega  efectiva. 
Pero  si  el  vendedor  habia  escrito  debajo  de  la  factura  im  re- 
cibo puro  y  simple,  y  no  resultase  de  la  anunciación  de  las* 
letras  dejcambio  que  estas  se  refieren  á  la  venta,  como  si,  por 
ejemplo,  se  hubiera  extendido  con  la  indicación  de  valor  en 
cuenta,  podria  sostenerse  con  razón  que  la  obligación  del 
deudor,  deberla  luirse  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  han 
extendido  las  letras,  porque  la  obligación  primitiva  se  habría 
extinguido,  y  el  deudor  no  estarla  obligado  sino  en  virtud  de 
las  letras  suscritas  (1).  Es  festa  una  cuestión  muy  grave  que 
debe  evitarse,  ya  firmando  el  recibo  subordinado  al  pago 
efectivo  de  los  valores,  ya  enunciando  en  las  letras  de  cambio 
que  estas  representan  el  precio  de  la  venta. 

Uno  de  los  casos  en  que  indudablemente  sucede  la  ley  del 
lugar  en  donde  se  verifica  la  novación  á  la  ley  primitiva  del 
contrato,  es  el  de  la  letra  de  cambio  extendida  en  un  punto 
sobre  otro,  para  cuyo  pago  acepta  el  portador  la  sustitu- 
ción del  pagador  al  Ubrador.  Si  el  portador  de  la  letra  de 
cambio  aceptada  concede,  al  vencer,  un  plazo  al  aceptante,  ha- 
ciendo sustituir  la  primera  con  una  segunda  aceptación,  sin 
el  consentimiento  del  librador,  semejante  sustitución  trae  con- 
sigo novación,  y  los  efectos  que  de  ella  se  desprenden  son  re- 
gidos por  la  ley  del  lugar  en  donde  la,  sustitución  se  ha 
consentido.  El  librador  y  los  endosantes  no  están  ya  solida- 
riamente obligados  con  el  pagador,  con  arreglo  á  la  ley  del  li>- 
garen  donde  la  letra  ha  sido  girada  y  endosada,  sino  que  el 
aceptante  asume  solo  obligación  á  que  antes  estaban  sigetos 


(1)  Tóase  PardessQS,  nüm.  221;  Delamarre  y  Le  Poityin,  t.  II,  nú- 
mero 376;  Martin,  repertorio  Y*,  navation,  Metz,  26  de  Enero  de  1854; 
Dev.  1854, 2, 743;  Reg.  1  dd  Abril  de  1811;  Dalloz,  1811, 1.  335. 
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los  demás  coobligados,  y  su  deuda  se  rige  exclusivamente 
por  la  ley  del  lugar  en  donde  la  sustitución  fué  consenti- 
da (1). 

312.  La  obligación  puede  extinguirse  cuando  la  prestación 
á'que  se  refiere  se  hace  física  ó  legalmente  imposible.  En  este 
caso,  debe  tenerse  en  cuenta  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  te- 
nido su  origen  la  la  obligación,  para  decidir  si  se  convierte 
en  una  obligación  de  daños  y  perjuicios,  ya  sea  porque  el  obs- 
táculo que  se  opone  al  cumplimiento  es  el  resultado  de  una 
falta  imputable  al  deudor,  ya  porque  es  responsable  del  caso 
fortuito  ó  de  la  fuerza  mayor  por  causa  del  retraso. 

313.  En  cuanto  á  los  conflictos  ¿que  pueden  surgir  en  los 
casos  en  que  la  obligación  se  haya  extinguido  oppe  exeeptio- 
nis,  es  necesario  tener  en  cuenta  los  principios  ya  expuestos 
en  el  capitulo  precedente. 


(Vi    Véase  rej.  21  de  Marzo  de  1806  (asanto  Cabarr&s);  Sirey,  1806; 


CAPITULO  VI. 


DE  LA  FORMA  DE  LOS   CONTRATOS. 


314.  Ley  qae  debe  regir  la  forma  de  los  actos.— Fondamento  jaridlco 
del  principio  locut  regit  actwm.^91^.  Distinción  entre  las  formas 
eseaciales  y  las  necesarias.— Ley  que  debe  regir  la  forma  del  con* 
trato.— 318.  Autenticidad  del  acto.— 319.  Bl  principio  locus  regit 
actwm  se  aplica'  también  á  los  contratos  verbales.— 3^.  Bn  qué  ca* 
sos  es  licito  seguir  las  formas  ¡prescritas  por  la  ley  de  la  patria.— 
301.  DJflCQitadesqQd  paedeii  sarglr  cuando  nn  contrato  ha  sido  es- 
tipalado  entre  nacionales  y  extranjeros.— 322.  Contratos  qae  dan 
origen  á  un  derecho  real. 


314.  La  validez  de  un  i  contrato  está  siempre  subordi- 
nada á  la  observancia  de  ciertas  formalidades;  es  necesario, 
por  consiguiente,  que  el  documento  destinado  á  confirmar  la 
obligación  de  las  partes,  sea  redactado  con  arreglo  á  ciertas 
formas  determinadas  por  la  ley. 

Todos  los  autores  admiten  que  la  forma  exterior,  tanto  de 
los  actos  jurídicos  como  de  las  instrumedtales,  es  decir,  de 
los  contratos,  disposiciones,  declaraciones,  reconocimientos 
y  escrituras  destinadas  á  confirmarlos,  deben  ser  regidos  por 
la  ley  del  lugar  en  donde  dichos  actos  se  han  concluido,  es- 
tipulado y  redactado,  de  suerte  que,  para  su  validez  extrín- 
seca, basta  observar  las  formalidades  prescritas  por  esta  ley. 

315.  El   principio  loeus  regit  actum  puede  considerarse 
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hoy  como  aceptado  por  la  jurisprudencia  internacional  (1)  por 
un  consentimiento  común,  por  efecto  de  una  especie  de  ne- 
cesidad recíproca.  Muchas  veces,  dice  Savigny,  es  diflcil  cono- 
cer, en  el  lugar  en  donde  se  realiza  el  acto  jurídico,  las  for^ 
mas  legales  exigidas  por  la  ley  de  aquel  en  que  el  acto  debe 
producir  sus  efectos,  y  mucho  más  difícil  el  observarlos  jjor 
completo.  Por  esto  es  por  lo  que,  para  no  hacer  absolutamente 
imposibles  los  actos  jurídicos  en  un  país  extranjero,  ó  para 
no  exponerlos  á  nulidades  por  faltas  de  formas  legales,  que 
no  se  han  establecido  ciertamente  para  crear  obstáculos  á  los 
negocios  civiles,  se  ha  reconocido  desde  el  siglo  XVI  como 
principio  del  derecho  consuetudinario  la  regla  loeus  regitae- 
tura  (2). 

Merlin,  dice  además:  «No  es  por  un  simple  motivo  de  coiv- 
veniencia  por  lo  que  se  ha  dado,  en  lo  que  se  refiere  á  la  for- 
ma perfecta  de  los  actos,  la  preferencia  á  la  ley  del  lugar  en 
donde  han  ocurrido  sobre  todas  las  demás  á  que  pudieran 
ajustarse  los  verdaderos  principios,  son  únicamente  los  que 
han  determinado  esta  elección.  En  efecto,  los  actos  reciben  el 
ser  en  el  lugar  en  que  han  acontecido;  la  ley  de  este  lugar  es 
la  que  les  dá  la  vida,  y,  por  consiguiente,  la  que  debe  afectar- 
los, modificarlos  y  arreglar  su  forma  (3). 

Los  argumentos  de  Savigny  y  de  Merlin  son  perfectamente 
fundados,  y  no  pueden  surgir  en  la  actualidad  dudas  razona- 
bles acerca  de  la  verdad  del  principio  toca«  regit  actum,  ya 
aceptado  por  la  mayor  parte  de  los  jurisconsultos  antiguos. 
Demoulin,  escribe  respecto  de  esto:  «est  omnium  doctorum 
)>sententiaubicumqueconsuetudo  velstatutum  lócale  disponit 
))de solemnitate  vel  forma  actus,  ligari  etiam  exteros  ibiactum 
»illum  gerentes  (4).  Lo  único  que  necesitamos  es  esclarecer 
la  justa  aplicación  del  principio. 

316.  Comenzaremos  por  notar  que,  en  la  redacción  de  un 
acta  es  necesario  distinguir  bien  las  espre^iones  esenciales 
que  determinan  su  especie,  y  las  espresiones  particulares 


(1)  FoBlix,  ntim.   78;  Boceo,  parte  3.';  Cap.  3;  SchsBfi&ior,  §7% 
Savigny,  §  381. 

(2)  Savigny,  l.c. 

(8)    Repertorio,  V^  pru$bé,  aec.  11,  §  3,  art  1,  nüm.  3. 
(4)    Bepertorio,  id.,  id. 
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exigidas  por  cada  ley  para  que  el  acto  tenga  valor  jurídico. 
Así,  por  ejemplo,  sea  cualquiera  el  lugar  en  que  se  haya  de 
extender  la  letra  de  cambio,  son  tan  indispansables  á  la 
esencia  del  contrato  ciertas  enunciaciones,  que  no  deben  fal- 
tar jamás.  Tales  son,  por  ejemplo,  la  suma  que  debe  pagar^ 
se,  el  nombre  y  apellido  del  que  ha  de  pagarla,  y  la  firma 
del  que  gira.  Otras  son  indispensables  para  la  existencia  del 
contrato  en  si  mismo,  pero  son  exigidas  por  una  disposición 
particular  de  la  ley:  tales  son  la  fecha  y  la  indicación  del 
valor  entregado  y  el  hecho  de  que  la  letra  de  cambio  sea  gi- 
rada en  un  lugar  sobre  otro  (1).  Cuando  la  ley  del  lugar  en 
donde  se  estiende  la  letra  de  cambio  no  exige  estas  enuncia- 
ciones que  son  exigidas  por  nuestra  ley  (Código  comercial, 
artículo  196),  debe  el  tribunal  considerar  la  letra  de  cambio 
como  válida,  y  admitir  la  acción  del  portador  contra  un  en- 
dosante italiano,  en  virtud  del  principio  locas  regit  actum.  • 
317.  Esta  regla  no  solo  es  válida  para  la  redacción  del 
acta  sino  también  para  la  forma  misma  del  contrato.  Con- 
viene observar  aquí  que  hasta  los  mismos  romanos,  que  ad- 
mitían formas  particulares  y  positivas  para  los  contratos, 
eran  de  tal  modo  consecuentes  é  imparciales,  que  reconocían 
también  para  los  peregrinos  formas  permitidas  exclusiva- 
mente por  su  ley  ó  por  sus  usos  nacionales:  «Chirographis  et 

»singraphis quod  genus  obligationis  prpprium  peregri- 

»norum  est  (2).» 

Dedúcese  de  este  principio  que  el  contrato  de  matrimonio 
por  medio  de  un  acta  privada,  celebrado  en  país  extranjero, 
debe  ser  válido  en  Italia,  cuando  la  ley  del  país  en  donde  se 
ha  verificado  el  acto  no  exige  la  forma  auténtica.  Tal  es  la 
opinión  de  Zacarías,  de  Demolombe  y  de  FobIíx,  consagrada 
por  los  tribunales  franceses,  los  cuales  han  declarado  váli- 
dos los  contratos  de  matrimonio  hechos  por  acta  privada  en 
Londres  y  en  Monaco,  no  obstante  el  Código  de  Napoleón 


(1)  Conaalt.,  43. 

(2)  Pero  esto,  es  ana  condición  esencial  de  la  letra  de  cambio,  y 
tauto  qa3  sin  elia  no  habría  segarameote  al  contrato  de  cambio  ni 
letra  de  cambio. 

{N.  de  P.  F.) 
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(artículo  1.394),  que  exige  ua  acta  pública,  lo  mismo  que 
nuestro  Código  (art.  1.382)  (1). 

£1  mismo  Zacarías  admite  que  las  donaciones  por  acta 
prívada  son  también  válidas  para  los  inmuebles  situados  en 
Francia,  con  tal  que  sean  hechas  en  un  país  donde  la  ley 
permite  esta  forma,  y  considera  como  necesario  que  estas 
actas  hagan  mención  expresa  de  la  aceptación,  cuando  esta 
formalidad  no  es  exigida  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se 
han  verificado  (2).  La  razón  que  de  esto  dan  Aubry  y  Rau,  es 
que,  por  más  que  la  aceptación  dependa  más  bien  de  las  par- 
tes que  figuran  en  el  acta  que  del  funcionario  público  que  la 
consigna,  la  forma  de  consignación  de  esta  aceptación,  es 
obra  del  funcionario  público  encargado  de  archivar  el  acta 
de  donación. 

Lo  mismo  debe  decidirse  respecto  de  los  contratos  relati- 
vos á  la  constitución  6  á  la  disolución  de  una  sociedad,  cuan- 
do el  acto  se  ha  estipulado  en  un  país  en  donde  se  permite  la 
forma  privada,  y  el. proceso  se  verifica  ante  el  tribunal  de 
otro  pais  donde  se  requiere  la  forma  pública  para  la  validez 
de  tales  actos. 

318.  Para  determinar  si  el  acto  realizado  en  un  país  es  6 
no  auténtico,  y  el  grado  de  fé  que  se  le  debe  en  justicia,  es 
también  necesario  tener  en  cuenta  la  ley  del  país  en  que  se 
ha  verificado.  Conviene,  por  consiguiente,  asegurarse  de 
que  el  acta  ha  sido  estendida  verdaderamente  en  el  pais  á 
cuya  ley  se  la  quiere  someter.  Esto  es  fácil  respecto  de  las 
actas  auténticas,  para  las  cuales  basta  con  que  la  parte  que 
pretende  demostrar  la  autenticidad  pruebe  qué  el  funcionario 
que  la  ha  estendido  tenia  carácter  y  autoridad  para  confe- 
rir la  autenticidad  mencionada,  y  que  la  forma  de  esta  acta 
esté  atestiguada  y  legalizada  por.  otro  funcionario  público 
digno  de  fé  para  el  Gobierno  ante  el  cual  se  la  quiere  hacer 
valer.  En  cuanto  á  las  actas  6  documentos  privados,  puede 
presentar  la  cosa  algunas  dificultades;  pero  la  fecha,  la  de- 


.    (1)    GaioB,  lib.  III.  §  134. 

(2)  Zacarías,  S  31,  nüm.  5;  Damolombe.  tit.  I,  puHieacioñ  d$  Ua 
liyei,  núm.  106;  Tribanal  de  Paría,  II  de  Mayo  de  1816  (A.8Qnto  Ber- 
tin);  ídem  22  de  Noviembre  de  1828;  (Asaato  Roqaelaare);  Y.®  en  aen- 
tido  contrario,  Daraaton,  I,  pág.  56. 
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claracion  de  las  partes,  las  pruebas  extrínsecas  y  las  cir- 
cunstancias pueden  disipar  todas  las  dudas. 

319.  El  principio  locas  regit  actum  es  aplicable,  no  sola- 
mente á  las  actas  extendidas  en  la  forma  pública  ó  privada, 
sino  también  á  los  contratos  verbales  hechos  eñ  un  lugar,  va- 
lederos según  la  ley  del  mismo,  que  no  exige  un  acta  es- 
crita. 

Supongamos  que  un  negociante  dá  &  su  corresponsal  en 
el  extranjero  la  orden  de  comprar  una  cantidad  de  mercan- 
cías pagaderas  á  su  entrega,  y  que  éste  desempeña  la  comi- 
sión y  compra  las  mercancías.  Si,  según  la  ley  del  lugar  en 
donde  estas  se  han  vendido,  no  es  necesario  consignar  la 
operación  por  escrito,  mientras  que  sí  lo  es  para  obligar  á  las 
partes  según  la  ley  del  país  en  donde  las  mercancías  deben 
ser  entregadas,  puede  surgir  la  duda  sobre  si  la  falta  de 
documento  vicia  el  contrato.  Los  tribunales  ingleses  han 
decidido  que  debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  en  que  se  han 
entregado  las  mercancías,  porque  allí  es  donde  aquél  se  ul- 
tima. Propiamente  hablando,  donde  se  ha  ultimado  el  con- 
trato es  en  el  lugar  en  donde  el  comisionista  compró  las 
mercancías  por  cuenta  de  su  comitente  (1),  y,  aplicando  el 
principio  locus  regit  actum  debe  decidirse  respecto  de  la  nece- 
sidad del  documento  escrito,  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se 
vendió  la  mercancía,  y  no  con  arreglo  á  la  de  aquel  en  que 
debe  ser  entregada. . 

Tal  es  también  la  opinión  de  Zacarías,  que  dice:  «Que  los 
medios  de  prueba  que  han  de  servir  para  establecer  la  exis- 
tencia jurídica  de  los  contratos  realizados  en  país  extranjero, 
y  las  modificaciones  que  pueden  haber  recibido  de  contratos 
accesorios  y  subsiguientes,  deben  ser  determinadas  con  ar- 
reglo á  la  ley  del  país  en  donde  se  han  verificado  dichos  ac- 
tos y  que  por  consiguiente  debe  el  juez  admitir  la  prueba 
testifical,  cuando  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  verificado  el 
contrato  no  exige  un  documento  escrito,  y  admite  la  prueba 
por  testigos  (2). 


(1)  Zacarías,  Aabry  y  Raa,  nota  09  y  70,  eobre  el  §  31;  Merlin, 
Eeprat. ,  v.^  testamento,  sección  2/  §  4,  art.  1 .°;  Demolombaí  Tratado 
dé  las  dimaciones,  tit.  IV,  nüm.  475. 

(2)'  Véase  el  nüm.  248. 
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Este  principio  puede  aplicarse  á  todos  los  medios  de  prue- 
ba por  los  que  pue  Je  establecerse  la  existencia  de  un  acto  ju- 
rídico, y  que  son  inseparables  de  la  forma  necesaria  para  la 
eficacia  del  acto  mismo,  como  poi'  ejemplo,  para  decidir  sí 
los  libros  de  comercio  sujetos  á  ciertas  formalidades  pueden 
hacer  fé  en  justicia.  En  casos  semejantes,  por  más  que  pa- 
rezca á  primera  vista  que  la  prueba,  como  cosa  que  toca  al 
procedimiento,  deba  ajustarse  á  la  ley  del  lugar  en  donde  se 
ventila  el  asunto,  sin  embargo,  considerando  que  estos  me- 
dios de  prueba  están  estrechamente  ligados  á  la  forma  del 
acto  jurídico,  conviene  aplicar  la  regla  general. 

320.  Discuten  los  jurisconsultos  sobre  el  valor  imperativo 
del  principio  locus  regit  aetum.  Algunos  sostienen  que  no  es 
potestativo  en  las  partes,  al  estipular  en  otro  país,  seguir 
las  formas  prescritas  por  la  ley  de  su  patria  (1);  otros,  consi- 
derando tales  disposiciones  como  un  favor  concedido  á  las 
partes,  admiten  la  facultad  de  renunciar  á  él  y  seguir  las  for- 
mas exigidas  por  la  ley  del  lugar  en  donde  el  acto  ha  de 
producir  sus  efectos  (2).  Pero,— y  en  esto  estamos  de  acuerdo 
con  la  mayoría  de  los  autores,— si  el  acto  debe  ejecutarse  en 
el  lugar  mismo  en  donde  se  Jia  estipulado,  las  partes,  ora  sean 
del  país,  ora  extranjeras,  deben  seguir  las  formalidades  exi- 
gidas por  esta  ley,  porque  la  forma  es  la  condición  para  la 
eficacia  del  acto,  y  de  esta  debe  juzgarse  con  arreglo  á  la  ley 
local,  que  es  la  que  garantiza  su  ejecución,  mientras  que  si 


(1)  Zacarías,  §  31. 

Hó  aquí  cómo  se  expresa  Zacarías:  f  La  coestion  sobre  los  medios  de 
prneba  con  lo  quesees  admitido  á establecer  antelos  tribanales franceses 
ya  laexisteDcla  de  los  actos  jaridicos,  por  eJemplo,]deIo8  contratos  ve- 
rificados en  el  extranjero,  ya  las  modificaciones  que  pneden  haber  re- 
<sib1do  por  convenios  accesorios  ó  sabsignientes,  se  determina  con  ar- 
reglo á  la  ley  del  país  donde  estos  actos  se  han  verificado.  Por  esto 
^68  por  lo  que  el  Jaez  francés  debe  admitir  la  prueba  testifical  de  an 
contrato  puramente  verbal,  cayo  objeto  excede  el  valor  de  150  fran- 
cos, si  este  contrato  se  ba  verificado  en  un  país  cuya  ley  no  exige  la 
redacción  por  escrito  de  actos  semejantes,  y  autoriza  la  prueba  teati- 
fical.i  (Curso  de  Derecho  civil  francés,  §  31,  edic.  1856,  t.  I,  pftgina 
M  y  siguiente). 

{N.d9  P.F.), 

(2)  Boullenois,  Oherv.  núm.84. 
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alguno  se  obliga,  en  un  país  extranjero,  á  hacer  alguna  cosa 
en  su  patria,  basta  para  la  forma  exterior  que  el  acto  ha  va- 
lido según  la  ley  del  lugaV  en  donde  se  ha  de  pedir  dicha  eje- 
cución, en  caso  de  falta  de  cumplimiento  ó  de  confirmación. 
«Si  Ínter  dúos  celebratur,  verbi  gratia,  pactum,  et  uterque 
»pasccisens  sit  externus  et  unius  civitalis  civis,  dubitandum 
»enim  non  est,  actum  a  talibus  secundum  leges  patrias  fac- 
»tum,  in  patria  valere  (1).»  Semejante  facultad  no  puede,  sin 
embargo,  extenderse  á  dos,  ciudadanos  que  celebren  en  su  pa- 
tria un  convenio  que  debe  ejecutarse  en  pafs  extranjero,  porque 
las  leyes  obligan  rigorosamente  á  los  ciudadanos,  y  ^'^stos  no 
pueden  dispensarse  de  observarlas,  excepto  el  caso  en  que  la 
ley  del  lugar  en  donde  la  cosa  que  es  objeto  del  convenio  está 
situada,  prescriba  necesariamente  algunas  formas  particu- 
lares (2>. 

Notemos,  en  fin,  que  cuando  dos  ciudadanos  de  la  misma 
patria  contratan  en  país  extranjero,  conformándose  á  las 
formalidades  prescritas  por  su  propia  ley,  el  contrato  debe 
ser,  en  cuanto  á  su  forma,  considerado  también  como  válido 
por  el  tribunal  del  país  en  donde  se  ha  celebrado.  Por  consi- 
guiente, en  Fraudase  ha  decidido  que  el  principio  loeus  regit 
actum  no  es  aplicable  á  los  extranjeros  que  hayan  realizado 
en  este  país  un  acto  cualquiera  con  arreglo  á  las  formas  pres- 
critas por  la  ley  de  su  patria  (3). 


(1)  HertíQS,  De  colUioné  leffum,  n.  10;  véase  Yoet,  De  esUUut,^  seo* 
cion  9.'.  c.  9.  n.  2;  Ad  Pand.  libro  4.^  parte  2/,  n.  15;  Bodembarg, 
Tract.prel.y  titQloII«  cap.  m. 

(2)  Este  pensamiento  lo  formula  de  an  modo  más  claro  que  Flore, 
li.  Masse  en  los  términos  sigaientes:  cEl  qae  contrata  en  an  país, 
aanqae  so  obligación  deba  ejecatarse  en  territorio  extranjero,  no  por 
eso  está  menos  obligado  á  segair  las  leyes  de  su  patria,  únicas  qae 
paeden  obligarle,  salvo  el  caso  en  qae  lasitaacion  del  objeto  del  . 
contrato  en  país  extranjero  le  imponga  la  necesidad  de  segair  for- 
mas particulares  (Bl  Derecho  e^mereialy  etc.,  edición  de  1874, 1. 1,  pá- 
gina 509). 

(H.  de  P.  F.) 

(3)  También  Foelix  ha  tratado  esta  caestion.  Gaando  las  personas 
que  se  hallan  en  pais  extranjero  y  han  seguido,  n.o  las  formas  prescri- 
tas por  la  ley  del  lagar  de  la  redacción  del  contrato  ó  de  la  disposi-  ^ 
cion,  sino  la  de  la  ley  de  su  patria,  es  en  esto  Yálido  el  acto  en  caan- 
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321.  Pueden  surgir  algunas  dificultades  cuando  el  contrata 
se  ha  estipulado  en  un  país  entre  un  ciudadano  y  un  extran- 
jero en  la  forma  exigida  por  la  ley  del  lugar  en  donde  debe 
ejecutarse  el  contrato.  Si  éste  es  sinalagmático  y  produce 
obligación  reciproca,  no  puede  ser  obligatorio  para  uno  sin 
serlo  también  para  el  otro.  Si,  pues,  el  extranjero  está  váli- 
damente obligado  con  arreglo  á  las  leyes  de  su  país,  en  don- 
de debe  cumplir  lo  prometido,  el  nacional  que  quiere  obli- 
garle á  la  ejecución  no  puede,  para  sustraerse  al  cumplimien- 
to de  su  propia  obligación,  alegar  que  el  acto  no  es  válido  en 


to  á  BU  forma.  Bn  otros  términos:  ¿es  imperativa  ó  no  es  más  qne  po- 
testativa ó  facultativa  la  regia  locui  regit  soUmnitaUnilt  El  citado  aa- 
tor  tiene  por  v&lido  el  acto  realizado  en  el  extranjero  con  arreglo  á 
las  formas  prescritas  en  la  patria.  Conforme  al  principio  de  la  soben- 
£ia,  la  sumisión  de  los  indlvidaos  á  las  leyes  de  su  nación,  oonstitaya, 
en  efecto,  la  regia  constante.  Bl  empleo  de  formas  asadas  en  el  país 
extranjero  en  donde  residen  momentáneamente,  no  es  más  qae  una 
excepción.  Bl  oso  de  formas  establecidas  en  el  lagar  de  la  residencia 
pasajera  en  el  extranjero  es  ana  facaltad,  no  an  deber.  Esta  doctrixia 
está  consagrada,  en  particalar,  por  la  ley  general  alemana  sobre  el 
cambio  (art.  85).  La  opinión  contraria  tiene  sa  base  en  las  ideas  del 
feudalismo;  reputábase  como  subdito  tempsral  á  todo  indivldao  qaew 
hallaba  en  el  pais,  aunque  sólo  fuera  momentáneamente  y  sin  inten- 
ción de  permanecer  en  él.  Bn  la  actualidad,  esta  sumisión  á  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  verifica  la  redacción  del  contrato  no  puede  de- 
rivarse de  la  simple  estancia  del  individuo,  sino  únicamente  de  sa 
declaración  explícita  ó  implícita  (FcbIíx,  Tratada  de  Derecho  inUrur 
eional,  n.^  83,  edición  de  1866,  t.  i,  pág.  180  y  sig.)  Mr.  Demangeat 
observa  que  Foelix,  suponiendo  un  acto  para  cuya  forma  se  ha  obser' 
vado  la  ley  del  domicilio  y  no  la  del  lugar  en  donde  se  ha  redactado 
el  documento  correspondiente,  se  pregunta  tínicamente  si  debe  ser 
considerado  válido  en  la  patria  de  la  persona  ó  de  loe  personas  de  pié- 
nes  emanan,  y  qne  admite  con  razón  la  afirmativa.  ¿Pero  qué  se  deci- 
dirla, dice  el  mismo  Demangeat»  si  los  tribunales  del  pais  mime  m 
donde  se  realizó  el  acto  fueran  los  llamados  á  conocer  de  su  valides? 
Deberán  los  tribunales  franceses,  por  ejemplo»  tomar  en  consideración 
an  testamento  hecho  en  Francia  por  un  extranjero  en  ana  forma  no 
reconocida  por  la  ley  francesa?  Mr.  Demangeat  recuerda' que  el  Tri- 
bunal de  Casación  se  ha  pronanciado  por  la  negativa  en  su  sentencia 
del  9  de  Marzo  de  1858.  (Nota  sobre  el  §  83  de  Fosllx,  p.  184). 

(N.deP.F.) 
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cuanto  á  la  forma,  con  arreglo  á  las  leyes  de  su  patria.  Si  el 
acto  es  unilateral,  el  extranjero  obligado  según  las  formas 
exigidas  por  su  ley  debe  cumplir  su  obligación  en  su  propio 
país;  si  el  nacional  ha  contraído  en  su  país  en  favor  de  un 
extranjero  una  obligación  que  debe  cumplirse  en  el  exterior, 
y  si  no  ha  seguido  las  formas  establecidas  por  su  ley;  á  la  que 
sólo  él  estaba  sometido,  apremiado  en  país  extranjero  para 
la  ejecución  del  convenio,  puede  oponer  la  nulidad  que  resul- 
ta por  falta  de  las  formas  exigidas  por  la  ley  de  su  patria. 

Cuando  los  nacionales  y  extranjeros  son  co-obligados,  si 
el  contrato  es  sinalagmático,  es  obligatorio  lo  mismo  para  los 
co-obligádos  que  para  los  obligados  principales.  Si  es  unila- 
teral, los  co-obligados  nacionales .  pueden  prevalerse,  en  lo 
que  respecta  á  ellos,  de  la  nulidad  del  contrato  no  conforme 
con  la  ley  local;  los  extranjeros,  sin  embargo,  no  dejan  de 
estar  sujetos  á  ejecutar  el  contrato  con  arreglo  á  las  leyes  de 
su  patria  (1).  Por  último,  si  se  hallan  nacionales  y  extranje- 
ros y  si  el  contrato  es  válido,  en  cuanto  á  la  forma,  con  arre- 
glo á  la  ley  de  unos  ó  de  otros,  los  co-obligados  estarán  suje- 
tos como  los  obligados  principales,  y  los  otros  no  podrán  in- 
vocar la  nulidad  de  un  contrato  que  da  origen  á  una  obliga- 
ción recíproca,  y  no  puede  ser  obligatorio  para  los  unos  sin 
serlo  también  para  los  otros. 

322.  Losprincipios  que  acabamos  de  establecer  son  también 
aplicables  á  los  contratos  de  donde  se  desprende  un  derecho 
real  sobre  una  cosa  inmueble.  Sin  embargo,  para  la  eficacia 
de  tales  contratos  relativamente  á  los  terceros,  es  necesario 
observar  las  formalidades  prescritas*  por  la  lex  rei  sitce, 
lo  cual  vale  para  la  trascripción,  para  la  venta,  para  la  tradi- 
ción y  la  forma  necesaria  para  confirmarla,  para  la  inscrip- 
ción de  hipotecas  y  otras  cosas  análogas. 

Notemos,  por  último,  que,  cuando  se  quiere  hacer  ejecuto- 
rio un  contrato,  es  necesario,  para  completarlo  relativamen- 
te á  la  forma,  observar  todas  las  disposiciones  vigentes  en  el 
país  en  donde  la  ejecución  se  pide,  por  más  que  el  acto  sea 
válido  y  completo  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  se 
haya  verificado  (2). 

(1)  MasBé,  Derecho  comercial,  etc  ,  n.*  573. 

(2)  Bncontraránse  en  Foelix  las  dlspoBÍcionefl  de  las  leyes  positivas 
extranjeras  que  consagran  el  principio  locw  regit  aetum  en  relación 

TOMO  n.  7 


CAPÍTULO  VU. 


DEL  CONTRATO  DE  MATRIMONIO. 


323.  Objeto  del  contrato  de  matrimonio  y  su  importancia.— 3^.  Di- 
flcaltades  qna  pneden  surgir  coando  él  contrato  de  matrimonio 
se  ha  realizado  en  país  extranjero.-^-335.  Doctrina  de  los  que  qoieren 
hacerlo  depender  todo  de  la  Yolnntad  de  los  contrayentes,  y  refu- 
tación de  esta  doctrina.— 326.  BL  contrato  de  matrimonio  está  ioti- 
mamente  ligado  al  matrimonio  mismo  y  debe  ser  regido  por  id6n* 
tica  ley.— 327.  RefCitase  la  opinión  de  los  qoe  admiten  la  preferan- 
cia  de  la  ley  del  domicilio  del  marido.—^.  Opinión  de  Dallos  y  la 
naestra.— 329.  El  principio  loeui  regit  aclfm  se  aplica  al  contrato 
de  matrimonio.— 330.  Ley  qoe  debe  aplicarse  &  falta  de  contrato 
nupcial.-^l.  Diferencia  entre  naestra  doctrina  y  la  de  otros  ao- 
tores.--332.  Ley  qoe  debe  regir  los  derechos  de  los  esposos  sobra  loa 
bienes  existentes  en  pais  extranjero.— 333.  Excepción  k  los  prínei- 
pios  generales  cuando  de  ellos  resolta  ona  violación  del  derecho  pá- 
blico  de  on  Estado. 

323.  El  contrato  de  matrimonio  es  muy  distinto  del  ma- 
trimonio mismo.  Este  último  tiene  por  objeto  la  unión  de  dos 
personas;  el  primero  provee  á  la  conservación,  distribución  y 


á  las  formalidades  extrínsecas  de  los  actos  (obra  citada,  n.^^,  edición 
de  1866, 1. 1,  p.  186  y  sig.)  Recordemos  á  este  propósito  qne  los  di- 
versos casos  de  aplicación  de  este  principio  han  sido  indicados  con 
samo  cuidado  y  precisión  en  las  disposiciones  generales  (articoloa  9  y 
10  del  Código  civil  italiano).  Del  art.  12  del  mismo  Código  rasoiti 
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trasmisión  del  patrimonio,  y  consiste  en  un  convenio  por  el 
cual  los  dos  futuros  esposos  arreglan,  respecto  de  los  bienes, 
los  derechos  de  que  deben  gozar  el  uno  frente  al  otro. 

La  sociedad  conyugal,  que  confunde  los  hábitos  por  la 
vida  común,  y  crea  importantes  relaciones  personales,  tien- 
de también  á  confundir  los  intereses  materiales,  y  á  organi- 
:zar  la  economía  doméstica  con  arreglo  á  las  necesidades  de 
la  familia.  El  contrato  de  matrimonio  tiene,  por  consiguiente, 
toda  la  gravedad  del  matrimonio  mismo;  debe  ser  objeto  de  la 
solicitud  atenta  de  un  legislador  prudente,  y  á  ambo9  pueden 
aplicarse  aquellas  palabras  de  Platón:  «Para  que  una  repú- 
blica esté  bien  organizada,  deben  ser  las  leyes  principales  las 
que  se  refieran  al  régimen  del  matrimonio.»  Con  razón,  pues, 
determina  la  ley  la  manera  como  los  esposos  pueden  arre- 
glar sus  derechos  sobre  los  bienes  por  medio  de  uti  contrato, 
y  que  determine  sus  intereses  recíprocos,  á  falta  de  contratos 
nupciales. 

324.  Cuando  el  contrato  de  matrimonio  se  ha  verificado 
en  país  extranjero,  pueden  surgir  algunas  dudas:  1.°  Sobre  la 
ley  según  la  cual  deben  juzgarse  los  contratos  nupciales,  su 
validez  y  sus  efectos  jurídicos;  2.**  Sobre  la  ley  á  que  debe 
presumirse  se  han  referido  los  futuros  esposos,  si  no  han  es- 
tipulado nada.  •  . 

325.  Los  que  qui'^ren  hacerlo  depender  todo  de  la  libre  su- 
misión de  las  partes,  y  ponen  de  este  modo  á  disposición  de 


que  las  ái9]poñícioneB prohibiiivas  de  la  ley«á  qae  está  sometido  el  in- 
dividuo, concernientes  á  las  personas,  á  los  bienes,  &  los  actos,  al  or- 
den público  y  á  las  buenas  costambres,  derogan  la  regla  loc%$reg%$ 
^t%m.  Como  el  Código  civil  francés  no  contiene  una  declaración  se- 
me[)ante,  ha  surgido  y  dura  aun  la  controversia  sobre  machas  cues- 
tiones. Asi,  pues,  se  pregunta  si  bajo  el  dominio  de  este  Código  se 
aplica  solamente  á  los  actos  aaténtlcos  la  regla  Iocim  regit  aetwm^  6  si 
se  aplica  también  k  loa  actos  jurídicos.  El  art.  12  de  las  disposiciones 
generales  que  preceden  al  Código  Italiano,  resuelve,  bajo  ette  aspec- 
to, todas  las  diñcuitades.  La  cuestión  seria  saber  si  cuando  la  ley  exi- 
ge un  documento  auténtico,  tiene  un  carácter  prohibitivo  respecto 
del  documento  privado,  esto  es.  ei  ha  sido  redactada  con  el  fin  de  ex- 
cluir este  documento.  {Bl  Código  civil  italiano^  etc.;  Bstudioi  de  Ugit-- 
Áacion  comparada,  por  Mr.  Huc,  edición  de  1868,  t,  i,  p.  21  y  sig.) 

(N.  de  P.  F.) 
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los  contrayentes  el  referirse  á  una  ú  otra  ley,  dicen  que  lo? 
pactos  nupciales  deben  regirse  por  la  del  lugar  en  donde  se 
ha  celebrado  el  matrimonio.  «Porro  non  tantum  ipsi  contrac- 
»tus  ips8B  que  nuptiee  certis  locis  rite  celébrate  ubique  pro 
»justis  et  validis  habentur,  sed  etiam  jura  et  efecta  contrac- 
»tum  nuptiarunque  in  iis  locis  recepta  ubique  vím  suam  ob- 
i>tinebunt  (1).»  Nosotros  no  podemos  aceptar  semejante 
doctrina. 

El  contrato  de  matrimonio,  por  más  que  tenga  por  objeto 
los  bienes,  no  puede  asimilarse  á  los  demás  contratos.  Abra- 
za intereses  tan  elevados,  que  ninguna  otra  relación  de  la 
vida  civil  afecta  bajo  tantos  aspectos  ni  tan  profundamente 
al  individuo,  á  la  familia  y  á  la  sociedad.  La  ley  que  le  rige 
debe  proveer  al  presente  y  al  porvenir,  al  interés  público  y  al 
interés  privado,  á  la  prosperidad  de  la  economía  doméstica, 
al  patrimonio  de  los  hijos  que  nazcan,  á  los  terceros  que  pue- 
dan contratar,  etc.;  debe  armonizarlo  todo  con  los  principios 
que  rigen  el  matrimonio  mismo,  el  cual  modifica  la  capaci- 
dad, establece  relaciones  de  subordinación  entre  los  esposos, 
determina  sus  derechos  y  sus  bienes,  y  cambia,  por  consi- 
guiente, las  condiciones  del  crédito  y  las  relaciones  de  los  de- 
más con  los  cónyuges.  No  puede,  pues,  admitirse  que  los 
contrayentes  puedan  referirse  libremente  á  una  ú  otra  ley,  en 
que  el  contrato  del  matrimonio  pueda  ser  regido  por  una  ley 
diferente  de  la  que  rige  el  matrimonio  mismo. 

326.  Si  nos  fuese  permitido  detenernos  en  digresiones  his- 
tóricas, podríamos  demostrar  hasta  la  evidencia,  que  las  le- 
yes que  rigen  el  régimen  económico  de  los  bienes  de  los 
esposos,  revelan  los  usos,  las  costumbres,  la  civilización  y 
las  instituciones  nacionales;  y  las  diferencias  que  pueden  ob- 
servarse siguen  las  vicisitudes  mismas  de  las  leyes  que  haa 
regido  y  rigen  el  matrimonio.  Notaremos  solamente,  cómo 
entre  los  antiguos  pueblos  de  Oriente,  que  consideraban  el 
matrimonio  como  una  adquisición,  tendían  los  contratos  á 
determinar  el  precio  pagado  por  el  marido  para  obtener  el 
consentimiento  de  los  padres  de  la  miyer  (2).  Entre  los  ro- 


(1)  Haber,  De  amUict,,  leg.  §  9.  Rent,  Cmmint^  lee.  39;  Sfa>i7r 
Ohra  citada,  §  145. 

(2)  Machos  aatorea  han  sostenido  qae  en  el  derecho  masalman  ^ 
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manos,  que,  en  los  tiempos  primitivos,  habian  organizado  la 
íamilia  de  tal  modo,  que  todo  se  fundaba  en  la  unidad  del  po- 
der y  en  el  despotismo  del  jefe,  cuando  por  el  matrimonio 
caia  la  mujer  bajo  el  poder  absoluto  de  marido— i>i  manur 
-rírí— perdia  todo  derecho  de  propiedad,  y  la  coriüentio  in 
manum,  era  considerada  como  un  título  universal  de  adqui- 
sición para  el  marido  y  sus  herederos  (1).  En  los  tiempos  mo- 
dernos, según  que  el  matrimonio  está  fundado  en  principios 
más  ó  menos  liberales,  y  según  que  la  reciprocidad  y  la 
Igualdad  son  más  ó  menos  ampliamente  reconocidas  en  las 
relaciones  de  los  esposos,  vigila  la  ley  más  ó  menos  para 
que  en  el  contrato  del  matrimonio  sean  garantizados  los  in- 
tereses de  la  mujer,  reconociéndole  derechos  á  respetar  y  á 
conservar  (2). 

Si  el  contrato  de  matrimonio  está  ligado  al  matrimonio 


matrimoDio  era  nn  eonirato  de  venta,  en  el  qae  la  mujer  representaba 
la  cosa  vendida  y  la  dote  constituía  el  precio  (Meynier  Bstudios  eobre  el 
.  islamismo  y  los  matrimonios  árabes,  p.  152;  Perron,  Mujeres  árabes,  pk- 
^ina  171).  Pafa  jastiflcar  esta  opinión,  se  han  apoyado  en  qae  el  ma- 
rido está  obligado  á  dotar  á  su  mujer,  y  en  la  frase  de  Sidi-Khalil: 
fia  dote  es  como  un  precio  de  venta.»  Sautalra  y  Gherboneau  sostie- 
nen, por  el  contrario,  que  la  dote»  lejos  de  constituir  un  precio  de 
compra,  ha  sido  instituida  para  conservar  la  dignidad  de  la  unión 
conyugal.  El  texto  indicado  de  Sldi«Khalil  no  signiñca,  según  ellos, 
niño  que  el  pago  de  la  dote  est&  sometido  á  las  leyes  generales,  que  se 
le  aplican  las  mismas  reglas,  que  se  le  somete  á  las  mismas  condicio- 
nes que  el  pago  ddl  precio  de  venta.  La  teoría  que  asimila  el  matrimo- 
nio á  la  venta,  no  reposa  en  ningún  fundamento  jurídico  [Derecho  mu- 
onlman  del  estatuto  personal  y  de  las  sucesiones,  por  Sautalra  y  Gherbo- 

aieau,  1873, 1. 1,  p.  54, 93  y  sigs,) 

(N.  de  P.  F.) 

(1)  Esto  es  cierto,  cuando  la  mujer  casada,  laK^or,  estaba  inmanu 
mariti;  pero  la  convenció  in  manum  no  era  un  efecto  del  matrimonio, 
era  un  efeóto  de  la  confarreatio,  de  la  coemptio  ó  del  nsns,  No  todas 
las  ttxores  estaban  in  mann  mariti,  y  las  que  no  estaban  bajo  este  par- 
ticolar,  que  no  tenia  nada  de  común  con  la  autoridad  marital,  con- 
^rvaban  su  patrimonio  propio. 

(i\r.  de  P.  F.) 

(2)  Véase  Troplong,  Pref.  del  Gontr.  de  matrimonio;  Revista  de  le- 
gislación, 1849;  Dalloz,  Repertorio,  v.*  contrato  de  matrimonio;  Dere^ 
cko  comparado. 
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mismo  de  un  modo  tan  estrecho  (1),  no  puede  admitirse  que- 
se  puedan  dividir  estas  dos  cosas  y  hacerlas  depender  de  le- 
yes diferentes,  sino  que  se  debe,  por  el  contrario,  concluir 
que,  sea  cualquiera  el  lugar  en  donde  el  contrato  de  matri- 
monio se  estipule,  debe  ser  regido  por  la  ley  nacional  del 
marido,  porque  esta  ley  es  la  que  debe  proteger  todos  los  in- 
tereses de  la  nueva  familia  que  se  constituye.  La  ley  del  lu- 
gar de  lá  estipulación  solo  debe  regir  la  forma  extrínseca  del 
contrato.  Esta  doctrina  está,  en  sustancia,  conforme  con  la  de 
Ulpiano,  que  dice:  «Nec  enim  id  genus  contractus  est,  ut  po- 
»tius  eum  locum  spectari  oporeat,  in  qup  instrumentum  do- 
»tisfactum  est,  quam  eum  in  ciyus  domicilium  et  ipsa  mu- 
»lier  per  conditionem  matrimonii  erat  reddítura  (2). 

327,  Debemos  declarar  que  todos  los  autores  que  sostie- 
nen que  el  matrimonio  debe  regirse  por  la  ley  del  domicilia 
del  marido,  admiten  que  esta  misma  ley  debe  regir  el' contra- 
to de  matrimonio  (3).  Sobreestá  materia  nos  referimos  á  todo 
lo  que  hemos  dicho  anteriormente.  (Libro  I,  capitulo  V),  para 
demostrar  que  esta  doctrina  ne  es  aceptable  en  nuestra  épo- 
ca (4).-  En  nuestro  sentir,  los  principios  que  tuvieron  va- 
lor, en  otros  tiempos,  de  provincia  á  provincia,  deben  en 
nuestros  dias,  aplicarse  de  nación  á  nación,  y  el  domicilia 
matrimonial  debe  determinarse  con  arreglo  á  la  nacionalidad 
del  marido. 

En  efecto,  la  ley  es  la  llamada  á  arreglar  el  contrato  del 
matrimonio,  porque  debe  proteger  los  intereses  económicos 
de  los  esposos  y  de  los  hijos,  y  proveer  al  porvenir  ife  la  fa- 
milia. Ahora  bien,  si  la  mrijer  sigue  la  condición  del  marido^ 
silos  hijos  nacen  ciudadanos  de  la  patria  del  padre,  ¿cuál  es  la 
ley  á  que  corresponde  proveer  á  todo  esto,  sino  la  de  la  pa- 
tria del  fefe  de  la  familia?  No  podemos  comprender  cómo 
muchos  autores  franceses,  entendiendo  por  domicilio  matri- 


(1)  TroploDg,  Matrimonio,  aüm.  112  y  sfg. 

(2)  L.  65,  Dig.,  De  Judiéis,  lib.  V,  tít.  I. 

(3)  Boalleuois,  t.  I,  p.  750;  l^attur,  núm.  66;  Daranton,  JUatrimo^ 
nio,  Büm.  87;  UetWn^IUpertorio,  v.^  Comunidad  de  bienes,  §  1,  art.  3.®; 
FcbIíx,  DÜm.  90;  DemaDgeat»  Condición  de  los  extranjeros  en  Franeié, 
página  377;  Boceo,  parte  3.%  cap.  21;  Massé,  nüm.  548;  Tribunal  de 
Paria,  15  de  Diciembre  de  1853,  Dev.;  Casaoion,  1854,2,  105. 

(4)  Véase  el  lib.  I,  cap.  V. 
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monial  el  del  marido,  en  el  momento  de  la  celebración,  son 
-  de  parecer  que  todo  debe  depender  de  la  ley  del  domicilio,  é 
invocan  la  autoridad  de  los  autores  antiguos  para  apoyar  su 
teoría.  No  pretendemos  desconocer  los  profundos  conoci- 
mientos de  los  jurisconsultos  antiguos;  declaramos,  por  el 
contrario  que,  en  su  tiempo,  era  muy  fundada  esta  doctrina. 
El  error  procede  de  los  modernos  que,  sin  penetrar  en  el  es- 
píritu de  la  teoría,  para  aplicarla  convenientemente  llegan  á 
consecuencias  falsas. 

328.  Dalloz,  entre  otros,  apoyándose  en  la  autoridad  de 
muchos  escritores,  dice:  «el  extranjero  que  ha  sido  autorizado 
para  establecer  su  domicilio  en  Francia,  y  que  después  se 
casa  en  este  mismo  país  sin  contrato,  aunque  sea  con  una 
extranjera  de  su  pais,  está  sometido  á  nuestro  régimen  co- 
munal (1).»  Luego  un  italiano  domiciliado  en  Francia,  que  se 
casa  con  una  italiana,  puede,  contra  lo  dispuesto  en  el  ar- 
ticulo 1.433  de  nuestro  Código  (2),  estipular  el  régimen  de  co- 
munidad universal.  Pero  si  esta  familia,  aunque  domiciliada 
en  Francia,  es  una  familia  italiana,  y  el  estado  de  las  perso- 
.  ñas  que  la  componen  depende  de  nuestra  ley,  4cón;io  puede 
admitirse  que  el  régimen  económico  de  su  patrimonio  debe 
arreglarse  por  la  ley  francesa?  Un  italiano  no  puede  sustraer- 
se completamente  á  nuestra  ley  sin  renunciar  á  su  propia 
nacionalidad,  y  mientras  que  él  y  su  familia  continúen  vi- 
viendo bajo  la  protección  de  las  leyes  italianas,  éstas  son  las 
que  deben  regir  sus  actos  en  todo  lo  que  interesesa,  civil  y 
políticamente,  á  su  nación,  con  tal  que  no  perjudiquen  los  in- 
tereses del  Estado  en  que  tienen  su  domicilio. 

De  este  principio  se  desprende  que  un  italiano  que  contrae 
matrimonio  en  el  extranjero,  no  puede  estipular  que  aquel 
sea  regido  por  las  costumbres  locales  ó  por.  leyes  á  que  no 


« 

(1)  Contrato  de  matrimonio  (Jarispradencia  general)  nüm.  206. 

(2)  El  articulo  1.483  establece  que  no  es  permitido  á  los  esposos 
contratar  otra  comanidad  universal  de  bienes  que  la  de  los  ganancia- 
les; esta  comanidad  puede  ser  estipulada,  por  más  que  halle  una  cons- 
titución dotal.  Semejante  convenio  debe  hacerse  en  el  contrato  de 
matrimonio,  y  no  puede  estipularse  que  comenzará  en  otra  época  que 
en  la  de  la  celebración  del  matrimonio. 

(N.  ie  P.  F.) 


! 
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está  sometido  (art.  1.381  del  Código  civil  italiano)  !(1);  que  los 
esposos  no  pueden,  en  ¡manera  alguna,  derogar  las  disposi- 
ciones prohibitivas  contenidas  en  nuestro  Código  (art.  1.379), 
y  por  consiguiente,  que  no  pueden  cambiar  el  orden  legal  áe 
las  sucesiones  (art.  1.380),  ni  los  contratos  nupciales  después 
del  matrimonio,  óhaoer  contradeclaraciones  (art.  1.385)  (2). 
329.    Solo  en  cuanto  á  la  forma  externa,  y  en  virtud  del 
principio .  toctts  regit  actum,  es  regido  el  contrato   de  matri- 
monio por  la  ley  del  lugar  donde  se  ha  estipulado.    Esto  se 
refiere,  no  solo  al  funcionario  público  ante  quien  debe  verifi- 
carse, al  número  y  á  la  cualidad  de  los  testigos,  sino  tam- 
bién á  la  forma  legal  del  contrato,  como  si,  por  ejemplo,  la 
ley  del  lugar  permitiese  el  acta  privada  (3).  Algunos  autores 
dicen  también  que  si  la  ley  del  lugar  permite  hacer  el  con- 
trato después  de  la  celebración  del  matrimonio,  como  sucede 
en  España  y  en  los  paises  gobernados  por  las  leyes  roma- 
nas, es  lícito  verificarlo  con  arreglo  al  principio  locus  régit 
aetum.  Tal  es  la  opinión  de  Troplong  (4),  que  cita  en  su  apo- 
yo una  sentencia  del  Tribunal  de  Montpellier  (5). 


í 


(1)  Artícalo  1.381  del  Código  civil  italiano:  cNo  es  permitido  á  lo« 
esposos  estipalar  de  ana  manera  general  que  sa  matrimonio  se  regirá 
de  otro  modo  qae  por  las  costumbres  locales  ó  por  las  leyes  6  que  no 
estén  legalmente  sometidoa.» 

(2)  Hé  aquí  el  contenido  de  los  artículos  citados: 
Art.  1.379.    Prohibe  á  los  esposos  cderogar  los  derechos  qae  perte- 
necen al  Jefe  de  la  familia,  ni  los  que  la  ley  atribuye  al  uno  ó  ai  otro 
de  loe  esposos,  ni  las  disposiciones  prohibitivas  contenidas  en  el  pre- 
sente Código.» 

Art.  1.380.    Dispone  que,  dos  esposos  no  pueden  hacer  ningan  con- 
trato ó  renuncia  que  tienda  &  variar  el  orden  de  las  suceeiones.»  Bl  i 
articulo  1.385  establece  que  «los  contratos  matrimoniales,  sean  de  la  ¡ 
clase  qué  quieran,  no  pueden  variarse  en  manera  algnin&  después  de 
la  celebración  del  matrimonio.»  I 

(3)  Véase  el  cap.  VI  anterior.  Y.  adem&s  Troplong,  Matrimomfi, 
número  188;  Qodefroy,  Sobre  la  Novela  94;  Dalloz,  v.^  Oontraio  d$  malbr,^ 
núm.  271;  Merlin,  Repertorio^  v.®  Testamento,  sec.  2,  S  4,  art.  4,  núme- 
ro 3;  DemolombOy  t.  1,  nüm  106. 

(4)  03ra  a^,  núm.  179. 

(5)  T.  de  Montpellier,  25  de  Abril  de  1844,  asunto  Casadumont; 
Dalloz,  1845, 2,  pág.  36. 
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Observemos,  por  último,  que  la  ley  que  permite  6  prohibe 
hacer  el  contrato  después  de  la  celebración,  se  refiere  más 
bien  á  la  capacidad  que  á  la  reforma.  Es  verdad  que  cuando 
dos  personas  contraen  matrimonio  bajo  una  legislación  que 
les  permite  hacer  sus  convenios  después  de  la  celebración, 
conservan  la  facultad,  aun  después  de  sobrevenir  la  ley  que 
lo  prohiba  (1).  Esto  se  deduce  del  principio  de  que  la  inmu- 
tabilidad ó  la  variación  de  un  contrato  se  rige  por  la  ley 
vigente  el  dia  de  su  formación,  y  que  la  ley  nueva  no  puede 
destruir  derechos  ya  adquiridos  por  las  partes.  Mas  cuando 
dos  personas  se  casan  en  un  país  en  donde  es  permitido  es- 
tipular después  del  matrimonio,  ni  adquieren  ni  pueden  ad- 
quirir el  derecho  de  hacerlo  de  un  modo  contrario  á  la  ley  de 
su  patria  que  lo  prohibe,  y  que  debe  regir  el  contrato  de  ma- 
trimonio en  cualquier  parte  que  lo  realicen. 

330,  A  falta  de  convenciones  expresamente  estipuladas, 
debe  determinarse  el  régimen  de  los  bienes  con  arreglo  &  la 
ley  nacional  del  marido,  por  las  razones  indicadas  anterior- 
mente. En  efecto,  cuando  los  esposos  no  han  hecho  uso  de 
la  facultad  que  les  está  concedida  de  modificar  el  régimen  le- 
^1  délos  bienes,  dan  á  entender  que  prefieren  someterse  en 
todo  á  la  ley  á  que  lo  estaban  legalmente,  es  decir,  á  la  ley 
de  la  nación  del  marido. 

331.  Aún  difiere  ésta  de  la  doctrina  de  la  mayor  parte  de 
los  autores,  bajo  dos  relaciones.  Todos  convienen  en  recono- 
cer que,  á  falta  de  estipulaciones  nupciales  en  contrario,  de- 
be regirse  la  unión  conyugal,  relativamente  á  los  bienes,  por 
la  ley  personal  del  marido,  entendiendo  la  mayor  parte  por 
ley  personal  la  del  domicilio  del  marido.  Tal  es  también  la 
doctrina  consagrada  por  la  jurisprudencia.  El  Tribunal  de 
París  ha  decidido,  por  sentencia  de  6  de  Febrero  de  1856,  que 
un  ciudadano  sardo,  que  se  habia  casado  en  Francia,  en 
donde  estaba  domiciliado  hacia  mucho  tiempo,  sin  autoriza- 
ción del  Gobierno,  debía  ser  considerado,  á  falta  áe  conven- 
ciones matrimoniales,  como  casado  bajo  el  régimen  de  la  co- 
munidad universal,  á  pesar  de  que  el  Código  Alberto  no  ad- 


(1)  Merlin,  Repert.y  ▼.*  Bfuto  retroact.^  tec.  3,  §  3,  art.  1.';  Triba- 
nal  saperior  de  Braaelas,  17  de  Febrero  de  1817,  8  de  Mayo  de  1819  y 
30  de  Marzo  de  1830. 
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mite  la  comunidad  sino  cuando  ha  sido  expresamente  esti- 
pulada (art.  1.573).  En  este  sentido  había  Callado  el  mismo 
tribunal  otro  caso  relativo  á  un  subdito  hannoveriano,  en 
sentencia  de  15  de  Diciembre  de  1853  (1). 

Queriendo  precisar  la  razón  por  la  que,  á  falta  de  conven- 
ciones, expresos  debe  sujetarse  á  la  ley  el  régimen  de  los  We- 
bienes  de  los  esposos,  han  creido  hallarla  estos  autores  en  d 
contrato  tácito,  y  han  concluido  que  la  ley  del  domicilio  tM 
marido  es  la  que  debe  determinar  el  régimen  de  los  bienes, 
porque  es  la  que  tácitamente  han  aceptado  las*  partes.  Esta 
doctrina,  sostenida  en  un  principio  por  Dumoulin,  Voet  y  Le- 
brun,  ha  sido  aceptada  por  Pothier,  Troplong,  Rocco  y  oteaos 
muchos,  y  consagrada  por  el  Tribunal  de  Casación  de  Pa- 
rís (2).  Para  combatirla,  decimos,  con  Froland  f3),  que  es 
una  pura  sutileza  de  ingenio;  y  observamos  además  que  la 
convención  tácita  ó  expresa  puede  tener  valor  en  todo  lo  que 
se  deja  al  libre  albedrío  de  las  partes,  y  lo  que  puede  depen- 
der del  acuerdo  ó  conformidad  de  las  dos  voluntades  in  ídem. 
Mas,  de  hecho,  no  es  potestativo  en  las  partes  derogar  las 
disposiciones  de  la  la  ley  á  que  están  legalmente  sometidos. 
La  ley,  en  interés  de  la  familia  y  de  los  terceros,  determina 
el  régimen  de  los  bienes  de  los  esposos  y  limita  su  voluntad; 
obliga  necesariamente  y  debe  ser  aplicable  de  pleno  derecho, 
no  porque  haya  sido  previamente  aceptada  por  una  conven- 
ción tácita,  sino  porque  se  impone  á  todos  los  que  se  casan 
y  á  todos  los  á  ella  sonietidos  legalmente.  Solo  en  ciertos  ca- 
sos puede  admitirse  el  contrato  tácito,  á  saber,  cuando  la  ley 
dispone,  pero  deja  al  iliismo  tiempo  en  libertad  para  estipular 
lo  contrario;  pero  en  el  caso  de  que  se  trata,  el  silencio  de  los 
contrayentes  no  puede,  en  manera  alguna,  equivaler  á  la  vo- 
luntad tácita  de  conformarse  á  su  ley  nacional. 


(1)  Sirey,  1854, 2,  105. 

(2)  Damoal in,  Comm.  ^d  Coa.,  lib.  I,  tít.  1, 1. 1;  P.  Voet,  Dé  SUt.^ 
aeccion  9,  cap.  9,  núm.  5;  L.  Voet,  Ad  Pand. ,  tít.  De  ritu  umptwmm^ 
número  85;  Lebrón,  De  la  Comm.,  lib.  I,  cap.  lí,  nú.m.  38;  Pothier,  De 
laOomm.^  art.  I,  nám.  10;  Troplong,  Matrimonio^  ntm.  21;  Boceo, 
parte  3.',  cap.  21;  Cass.franc.,  25  de  Jonio  de  181tf  (Sirey»  1817, 
1.292);  ídem  7  de  Febrero  de  1843;  Id.,  Tribunal  imperial  de  Farii 
del  6  de  Feibrero  de  1836;  Tribunal  Sapremo  de  Nassan,  20  de  Enero 
de  1841 . 

(3)  Memorioi^  parte  2.*,  cap.  3,  8  9- 
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832.  Estos  principios  merecen  la  más  amplia  aplicación  y 
deberían  seguirse  en  todo  lugar  en  donde  existieren  bienes 
pertenecientes  á  los  esposos,  aunque  el  régimen  de  él  fuese 
diferente,  según  la  lex  rei  sitce.  La  jurisprudencia  y  los  escri- 
tores ingleses  admiten  por  áfeto  que  ninguna  ley  extraryera 
puede  tener  efecto  respecto  de  los  bienes  de  la  miger  situados 
en  la  Gran  Bretaña  (1),  y  esta  misma  es  la  opinión  de  los  au- 
tores que,  partiendo  de  la  distinción  conocida  entre  las  leyes 
reales  y  la§  personales,  admiten  el  principio  general  de  que 
la  ley  del  marido  no  se  extiende  á  los  inmuebles  situados  en 
país  extranjero.  La  ley  del  lugar  en  donde  el  inmueble  está 
situado,  dice  Foelix,  es  la  que  debe  regir  todo  lo  relativo  al  ré- 
gimen dotal  (2).  Massé,  á  la  vez  que  admite  que  la  ley  que  ri- 
ge la  sociedad  conyugal  es  un  estatuto  personal,  añade: 
«Creo,  sin  embargo,  que  este  estatuto  personal,  en  cuanto  rige 
los  derechos  respectivos  de  los  esposos,  es  real  en  lo  que  se 
refiere  á  la  facultad  de  disponer  de  los  bienes,  y  que  los  si- 
tuados en  país  extranjero,  regido  solamente  por  la  ley  local, 
pueden  ser  enagenados  en  los  términos  autorizados  por  estas 
leyes,  cualesquiera  que  sean,  por  otra  parte,  las  prohibicio- 
nes particulares  de  la  ley  del  dominio  de  los  esposos  (3).» 

En  nuestro  sistema  es  inútil  discutir  si  la  ley  que  arregla 
el  régimen  *de  los  bienes  es  real  ó  personal;  nosotros  tenemos 
por  evidente  que,  para  decidir  si  un  fundo  es  ó  no  dotal,  y  si 
siéndolo  es  ó  no  enagenable,  debe  aplicarse  la  ley  nacional 
del  marido  y  no  la  de  la  situación  (4).  Esta  declaración  es 
aplicable  á  todos  los  demás  derechos  de  los  esposos  sobre  los 
bienes,  y  cuyos  derechos  procedan,  ora  de  la  ley  que  rige  el 
matrimonio,  ora  del  contrato.  Nosotros  admitiínos  solamente, 
como  una  excepción  razonable,  que  no  debe  aplicarse  la  ley 


(1)  Story,  0<m/!iet.  o/ Lato,  S  i84;  Barge,  On.  colonial  Law,  parte 
primera,  cap.  Vil,  §8;  Argentré,  Ad.  eonsued  hrit.y  art.  218;  Henrry» 
Ouf&rein  lav^  48  y  49;  Hoberoa,  De  con/lietu  le^tm,  1. 1,  tít.  3,  $•  2. 

(2)  Obra  citada}  §  60. 

^)  Massé,  Derecho  amereií^l^ntm.  548;  V.  Tribunal  de  Paite,  15  de 
Marzo  de  1881.  (asante  Bonard,  id.,  18  Mayo  1829;  asando  Ohtret,  Jo- 
rlsprodencía  del  siglo  XIX;  Dntanton,  Ü,  núnu  83. 

(4)    Véase  el  núm.  196. 


—  108  — 

del  marido  cuando  ataca  los  intereses  del  Estado  6  los  prind- 
pios  de  orden  público  en  el  lugar  en  donde  la  cosa  está  si- 
tuada. 

333.  Supongamos,  por  ejemplo,  que  la  ley  nacional  del 
marido  permite  aumentar  la  dbte  durante  el  matrimonio,  y 
que  a^uel  quiere  invocar  dicha  ley  para  convertir  en  dótales 
los  bienes  parafernales  de  su  mujer  situados  en  Italia,  en  don- 
de no  puede  ser  válido  ni  eficaz  el  aumento  de  la  dote,  porque 
el  artículo  1.391  de  nuestro  Código  civil  establece  gue  «la  dote 
no  nuede  ser  constituida  ni  aumentada  por  los  esposos  du- 
rante el  matrimonio.»  Esta  disposición  es  general  y  prohibi- 
tiva; provee  al  interés  privado  de  los  contrayentes  haciendo 
invariables  los  convenios  nupciales,  y  está  destinada  á  prote- 
ger los  intereses  generales  y  á  impedir  que  sea  defraudado  un 
tercero  por  constitución  ó  por  aumento  simulado  de  dote  du- 
rante el  matrimonio.  Por  esta  misma  razón,  si  la  ley  nacional 
de  los  esposos  les  permitiese  hacer  contra  escrituras  para  va- 
riar la  dote  durante  el  matrimonio,  serian  aquellas  ineficaces 
en  Italia  contra  los  intereses  de  tercero,  porque  el  art.  1.395, 
que  prohibe  variar,  de  cualquier  manera  que  se  haga,  los  con- 
venios matrimoniales  después  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio, tiene  por  objeto  proteger  los  intereses  de  tercero  que  pu- 
dieran ser  defraudados  por  contra  escrituras  secretas. 

Salvo  esta  excepción,  los  contratos  matrimoniales  inter- 
pretados con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  marido  deben  apli- 
carse, en  general,  á  los  bienes  pertenecientes  á  los  esposos, 
en  cualquier  lugar  que  estén  situados  aquellos,  y  deben  deter^ 
minarse  con  arreglo  á  la  misma  ley  todos  los  efectos  que  se 
derivan  del  contrato  de  matrimonio.  Asi  es  como  debe  deci- 
dirse si  las  nuevas  adquisiciones  hechas  en  territorio  extran- 
jero caen  bajo  el  régimen  dotal,  si  los  esposos  pueden  hacer 
donaciones,  y  qué  derechos  ha  adquirido  el  marido  relativa- 
mente á  los  dotantes  extranjeros.  La  misma  ley  regirá  la 
restitución  de  la  dote  en  caso  de  disolución  del  matrimonio  v 
la  separación  de  la  dote  de  los  bienes  del  marido . 

Notemos,  sin  embargo,  antes  de  concluir,  que,  por  más 
que  el  contrato  de  matrimonio  se  considere  como  hecho  en 
la  patria  del  marido,  para  todo  aquello  que  se  refiere  á  las 
obligaciones  del  padre  y  de  la  madre  extraryeros  que  casan  á 
una  hija  con  un  italiano,  lo  mismo  para  la  constitución  de  la 
dote  que  respecto  de  la  manera  de  distribuirla  entre  los  do- 
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taníes,  debe  aplicarse  la  ley  nacional  &  que  los  ascendientes 
están  sometidos,  y  por  la  cual  se  rigen  sus  derechos  sobre  los 
bienes  respectivos  (1). 


(1)  Las  cuestiones  expaestas  en  este  capitulo  son  casi  todas  muy 
controYcrtidas  en  la  Jurisprudencia  francesa.  Se  ha  decidido,  sin  em- 
bargo, qoe  la  formalidad  del  contrato  de  matrimonio  debe  arreglarse 
por  la  ley  del  lagar  donde  se  ha  verificado.  Algunas  sentencias  han 
declarado  yk\]fio  el  contrato  de  matrimonio  por  docamento  privado 
hecho  en  el  extranjero,  cuando  esta  se  considera  forma  legal  en  el  país 
donde  se  ha  realizado.  (París  11  de  Mayo  de  1816: 22  de  Noviembre  de 
J828).  Bi  Tribunal  de  casación  ha  jozgado  en  18  de  Abril  de  1865  (Q. 
Be.)  que  el  contrato  de  matrimonio  de  un  francos  residente  en  Constan- 
tinopla  puede  verificarse  válidamente  por  documento  privado,  confor- 
me k  la  legislación  del  país,  y  que  no  es  necesario  redactarlo  en  la  for- 
ma auténtica  ante  el  canciller  de  Francia,  sobre  todo  cuando  se  trata 
de  un  contrato  de  matrimonio  realizado  entre  un  francés  y  un  extran  - 
jera,  por  ejemplo,  una  prusiana.  Según  una  sentencia  de  la  sala  de  re- 
quisiciones'del  12  de  Junio  de  1855,  el  contrato  de  matrimonio  reali- 
zado en  país  extranjero  con  arreglo  á  la  ley  del  mismo  pais,  es  válido 
aunque  no  se  hayan  llenado  algunas  formalidades  accesorias  al  acto. 
En  cuanto  á  la  cuestión  de  si  la  época  en.que  debe  verificarse  el  con- 
trato de  matrimonio,  atañe  ó  no  á  la  forma  del  acta  y  si  debe  estar 
sometida  á  la  regla  locus  regit  actum^  se  ha  decidido  de  diferentes  ma- 
neras en  nuestra  jurisprudencia.  Según  ciertos  tribunales,  la  regla, 
según  la  cual  el  contrato  debe  preceder  á  la  celebración  del  matrimo- 
nio, es  un  estatuto  personal,  y  debe  ser,  por  consiguiente,  aplicada 
aun  á  los  esposos  franceses  casados*en  un  país  extranjero  en  donde  se 
P'srmitan  los  contratos  posteriores  al  matrimonio.  Pero,  como  indica 
muy  bien  Fiore,  se  ha  decidido  también  en  sentido  contrario  por  el 
Tribunal  dé  Montpellier  (5  de  Abril  de  1844)  y  por  el  de  Tolosa  (7  do 
Mayo  de  1866),  que  ios  artículos  1.394  y  1.395  del  Código  civil  cons- 
tituyen un  Estatuto  real,  y  que,  en  su  consecuencia,  el  contrato  dotal, 
hecho  por  un  francés  al  contraer  matrimonio  en  el  extranjero,  ha  po- 
dido redactarse  posteriormente  &  la  celebración  del  matrimonio,  si  la 
legislación  del  pais  (en  España  por  ejemplo),  fondada  en  el  derecho 
romano,  permite  constituir  la  dote  y  arreglar  y  modificar  el  régimen 
matrimonial  posteriormente  al  matrimonio.  Según  una  sentencia  do 
la  Sala  de  lo  civil  del  Tribunal  de  casación  (11  de  Julio  de  1855),  la 
época  en  que  debe  verificarse  el  contrato  del  matrimonio  está  someti- 
da á  la  regla  Ucm  r$gU  actw»,  de  donde  se  deduce  la  consecuencia  de 
que,  si  la  ley  de  un  pais  en  donde  un  francés  se*  casa  con  una  extran- 
jera permiten  los  pactos  dótales  posteriores  al  matrimonio,  puede  éste 
francés  adoptar  el  régimen  dotal  aun  después  de  la  celebración  de 


CAPÍTULO  VIIL 


DE  LA  LEY  QUE  DHBB  REGIR  LA  VENTA. 


334.~Ley  que  debe  re^ir  el  contrato  de  Yeiita.--335.  Venta  hecha  por 
na  mandatario  despaes  de  la  muerte  del  mandante.— 336.  Derechos 
y  obligaciones  del  comprador  y  del  vendedor.— 337.  Traslación  de  la 
propiedad  de  la  cosa  vendida.— 338.  Caestionea  especiales  sobre  la 
traslación  de  la  propiedad  de  las  cosas  muebles  vendidas.— 339.  Ce  - 
sion  de  cosas  incorporales,  de  derechos  y  de  acciones  da  coalqafer 
naturaleza.— 340.  Cesión  de  créditos.— 341.  Opinión  de  Eames  — 
342.  Nuestra  opinión.  Principios  según  los  cuales  debe  decidirse  si 
es  v&lido  un  secuestro  después  de  ia  cesión. 

« 

334.    La  venta  es  un  contrato  consensual  y  sinalagmático, 


su  matrimonio.  Por  lo  menos,  asi  debe  suceder  cuando  los  esposos  han 
sometido  este  acto  &  la  legislación  de  este  país,  fijando  alii  su  domici- 
lio matrimonial. 

En  1854  ha  decidido  la  Sala  de  lo  civil  del  Tribunal  de  Casación, 
que  los  esposos  extranjeros  casados  en  país  extranjero,  están  sometidos 
en  Francia  k  la  ley  de  su  pais.  Dos  esposos  ingleses,  especialmente, 
casados  en  Inglaterra,  sin  contrato  de  matrimonio,  est&n  sometidos 
aun  en  Francia  k  la  regla  de  la  legislación  inglesa,  según  la  cual,  la 
mujer  de  este  pais  que  se  casa  sin  contrato,  no  es  común  en  bienes  ni 
puede  adquirir  inmuebles  con  su  marido.  Esta  mujer  no  puede»  por 
consiguiente,  ser  considerada  como  co-propletar|a  de  los  inmuebles 
que  haya  adquirido  en  Francia  en  unión  con  su  marido,  y  &  so  muerte 
no  deben  suslierederos  alegar  ningún  derecho  respecto  de  los  mismos. 
(Dalloz,  P.  1.854,  1,  p.  56.  Véanse  los  excelentes  Cddigos  anotados 
por  B.  Dalloz  y  C.  Burgé;  Código  civil,  1. 1,  p.  36  y  37). 

(AT.  de  P.  F.) 
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por  el  que  uno  de  los  contratantes  se  obliga  á  trasferir  (1)  por 
un  precio  determirrado  la  propiedad  de  una  cosa  á  otro  que 
se  obliga  á  su  vez  á  pagar  el  precio  fijado. 

En  la  venta  conviene  distinguir  el  contrato  que  nace  por 
el  consentimiento  de  las  partes,  J^  su  ejecución,  que  consiste  de 
parte  del  comprador,  en  pagar  el  precio  de  la  cosa  comprada, 
y,  de  parte  del  vendedor,  en  la  entrega  ó  tradición  de  la  cosa. 
Cuando  las  partes  son  capaces  para  obligarse,  el  contrato  es 
regido  por  la  lex  loci  contractuSy  ya  sea  que  las  partes  hayan 
comprado  6  vendido  directamente,  ya  que  lo  hayan  hecho  por 
medio  de  intermediarios  debidamente  autorizados  (2).  Pero  la 
ejecución  es  regida  por  la  ley  deF  lugar  en  donde  está  situada 
la  cosa  que  ha  sido  objeto  del  contrato,  y  por  la  del  lugar  de- 
signado para  el  pago.  Los  efectos  jurídicos,  en  fin,  se  arregla- 
rán por  una  ú  otra  ley,  según  que  dependan  inmediatamente 
del  contrato  mismo  ó  que  se  refieran  á  su  ejecución  (3). 

335.  Respecto  de  la  venta  hecha  por  intermediarios,  pro- 
pone Story  el  caso  siguiente  á  los  que  á  estos  estudios  se  dedi- 
can (4):  supongamos,  dice,  que  A ,  negociante  de  Massachus- 
set,  ha  dado  á  su  corresponsal  B,  de  Nueva-Orleans,  poder 
general  para  vender,  comprar,  recibir,  etc.,  por  su  cuenta,  y 
que  enseguida  da  orden  al  mismo  B  de  vender  el  buque  á  su 
llegada  con  la  carga  y  la  mercancía,  y  ultimar  en  su  propio 
nombre  el  contrato  de  venta.  B  ejecuta  las  órdenes,  pero  vende 
el  buque  y  las  mercancías  y  ultima  el  contrato  á  nombre 
de  A  y  cuando  éste  último  ya  ha  muerto,  aun  cuando  aquel  no 
haya  podido  recibir  el  aviso,  ¿én  este  caso  puede  invalidarse 
la  venta? 

Según  la  ley  de  Massachusset,  el  poder  queda  revocado  de 
hecho  por  la  muerte  del  principal,  de  suerte  que  los  acto 


(1)  La  venta  no  sólo  crea  obligaciones,  sino  qae  opera  también  ana 
traslación  de  propiedad  cnando  lo  vendido  es  un  objeto  propio  y  de- 
termina'io.  Mr.  Fiore  ha  segaido  la  definición  del  Código  civil  italia- 
no: «La  venta  es  un  contrato  por  el  que  ano  se  obliga  á  dar  ana  cosa 
y  el  otro  á  pagar  sa*precio,»  qae  es  también  la  definición  del  Código 

civil  francés.  (Art.  1.582). 

(N.  de  P.  F.) 

(2)  Véase  el  n.  248. 

(3)  Véase  el  n.  257  y  sig. 

(4)  Obra  citada,  §  286. 
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realizados  por  el  mandatario  después  de  la  muerte  del  man- 
dante son  nulos,  haya  ó  no  tenido  aquél  conocimiento  de  lo 
ocurrido  (1).  Según  la  ley  de  la  Luisiana,  por  el  contrario,  los 
actos  realizados  por  el  mandatario  después  de  la  muerte  del 
mandante,  pero  antes  de  haber  tenido  de  ello  conocimiento, 
son  válidos  (2).  Toda  la  cuestión  se  reduce  á  determinar  si  el 
poder,  en  todo  aquello  que  se  refiere  á  su  revocabilidad,  á.  su 
duración  y  á  sus  efectos,  debe  regirse  por  una  ú  otra  ley.  En 
el  primer  caso,  podría  decirse  que  el  acto  realizado  en  un  lu- 
gar debe  apreciarse  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde  se 
realiza,  en  lo  que  se  refiere  á  su  naturaleza,  á  su  extensión  y 
&  su  duración.  Pero  puede  observarse  que,  como  el  poder  se 
ha  dado  para  que  produzca  sus  efectos  en  país  extranjero,  la 
facultad  del  mandatario  debe  ser  determinada  por  la  ley  de 
este  país,  que  debe  regir  también  la  naturaleza,  la  extensión 
y  la  duración  del  referido  poder.  Cuando  un  mandante  da  & 
su  corresponsal  la  comisión  de  negociar  por  su  cuenta, 
&  falta  de  pruebas  en  contrario  se  presume  que  el  poder  que 
le  ha  conferido  debe  ser  determinado  con  arreglo  á  la  ley  del 
lugar  en  dónde  el  mandatario  ^debe  realizar  los  negocios.  En 
el  caso  en  cuestión,  no  se  trata  ya  de  la  mayor  ó  menor  ex- 
tensión del  poder  del  mandatario,  sino  de  decidir  si  al  morir 
la  persona  de  quien  este  último  tiene  su  poder,  subsiste  dicho 
poder,  6  si  es  revocado  por  una  disposición  de  la  ley  en  que 
tuvo  su  origen. 

Story  no  resuelve  la  duda,  y  jjieclara  que  aún  no  se  ha  deci- 
dido la  cuestión.  Nuestro  parecer  es  que  debe  ser  declarada 
válida  la  venta  respecto  de  sus  efectos  para  el  comprador  y 
los  terceros.  El  contrato  de  mandato  se  considera  hecho,  como 
ya  hemos  dicho  anteriormente,  en  el  lugar  en  donde  reside  el 


(1)  Story,  On  agene.,  §  488  y  slg. 

(2)  Cddigo  civil  de  la  Luisiana,  aH.  3.001.  Están  conformes:  la  dis- 
posición del  Código  de  Napoleón,  art.  2.008;  del  Código  italiano,  artl- 
calo  1.762;  Código  holandés,  art.  1.851  al  1.855;  Código  del  cantón  de 
Vaad,  art.  1.490.  El  Código  de  Baviera,  libro  IV,  cap.  IX,  art.  1.%  es- 
tablece qne  enando  el  mandante  mnere  antes  de  entablar  el  asunto 
es  nulo  el  poder;  si  ha  comenzado  ya  la  gestión  debe  concluirla  el 
mandatario.  El  Código  prusiano,  parte  1.*,  tit.  13,  solo  exige  que  la 
muerte  ó  incapacidad  del  mandante  sea  ignorada  del  tercero  qneoon* 
trata;  poco  importa  que  no  lo  sea  del  mandatario. 
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mandatario,  y  por  esto  debe  juzgarse  de  la  naturaleza,  de  la 
duración  y  de  la  extensión  del  mandato,  con  arreglo  á  la  ley 
de  este  país.  Si  el  mandatario  residiera,  por  ejemplo,  en  Ita- 
lia, dudaríamos  de  la  validez  de  la  venta.  En  esto,  se  debe- 
rían, en  efecto,  distinguir  dos  contratos,  el  uno  de  mandato  y 
el  otro  de  venta,  los  cuales  serian  ultimados  en  Italia,  porque 
nuestra  ley  dispone  que  «lo  que  hace  nuestro  mandatario  en 
nombre  del  mandante,  en  la  ignorancia  de  la  muerte  de  éste, 
es  válido.»  (Art.  1.772)  (1).  De  donde  se  deduce  que  la  venta  es 
válida  y  no  pueden  ser  defraudados  en  sus  derechos  legitima 
mente  adquiridos  los  terceros  que  hayan  contratado  de  bue 
na  fé. 

336.    Todos  los  derechos  y  todas  las  obligaciones  del  com- 
prador y  del  vendedor  deben  ser  determinadas  según  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  ha  realizado  la  venta.  Este  principio  es 
también  aplicable  á  la  .promesa  de  venta  hecha  y  aceptada 
por  ambas  partes,  y  respecto  de  las  acciones  y  excepciones 
que  de  una  y  otra  proceden  (2),  ya  sea  la  venta  simple,  ya 
condicional.  La  manera  de  cumplir  las  obligaciones  recípro- 
cas y  los  efectos  que  se  derivan  del  modo  de  la  ejecución,  de- 
ben ser  regidos  por  la  ley  del  lugar  designado  para  la  ejecu- 
ción misma.  De  aquí  que  la  obligación  del  vendedor  de  entre- 
gar la  cosa  y  ponerla  á  disposición  del  comprador,  su  res- 
ponsabilidad, la  obligación  de  garantir  la  cosa  de  la  eviccion 
y  las  acciones  que  de  ella  se  derivan,  tales  como  la  actio 
empti,  la  actio  estimatoria  6  quanti  minoris,  la  actío  redhi- 
Vitoria  y  la  acción  de  reparafcion  de  daños  y  perjuicios  deban 
depender  de  la  lex  loei  contractus.  La  misma  ley  debe  regir 
la  obligación  del  comprador  de  pagar  el  precio  y  los  gastos 
que  haya  tenido  el  vendedor  para  mantener  y  conservar  la 
cosa  después  de  la  conclusión  del  contrato,  la  hipoteca  á  que 
debe  estar  afecta  la  cosa  comprada  hasta  el  pago  del  precio, 
la  porción  de  intereses  correspondiente  al  plazo  que  se  le  hu- 
biere concedido  para  el  pago,  su  responsabilidad  si  demora 


(1)  Hó  aqoi  cómo  está  redactado  este  articulo:  cLo  qoe  hace  el 
mandatario  en  nombre  del  mandante,  ignorando  la  muerte  de  éste  ó 
de  algana  de  las  demás  cansas  qae  hagan  cesar  el  mandato,  es  válido 
con  tal  qae  aquellos  con  quienes  contrata  lo  hagan  de  buena  fé.» 

(2)  Véase  la  sección  2.\  cap.  I. 

TOMO  n.  8 
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la  ejecución  de  su  obligación,  la  acción  exvendito  que  perte- 
nece al  vendedor.  Por  el  contrario,  para  decidir  si  éste  ha  in- 
currido en  demora,  si  puede  decirse  que  se  ha  realizado  la 
eviccion  y  para  todo  lo  que  concierne  al  modo  de  me  iir  y  de 
pesar  las  cosas  vendidas  6  de  entregarlas,  para  todo  lo  relati- 
vo á  la  moneda  en  que  debe  realizarse  el  pago,  á  la  estima- 
ción del  id  quod  interest,  á  la  necesidad  de  la  trascripción 
para  la  eficacia  de  la  venta  con  relación  á  los  terceros,  y  de 
la  inscripción  para  la  del  derecho  de  hipoteca  y  de  otros  aná- 
logos, debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  designado  para  la  eje- 
cución del  contrato,  es  decir,  la  lex  rei  sitce.  Con  arpegio  á  la 
misma  ley  és  como  deberá  decidirse  si  la  cosa  vendida  está 
6  no  en  el  comercio.  De  donde  se  sigue  que,  si  en  el  tiempo 
que  trascurre  entre  la  venta  y  la  entrega,  la  lex  rei  sitce  de- 
clarase fuera  del  comercio  una  cosa  que  antes  estaba  dentro 
de  aquél,  ó  si  el  ñsco,  por  causa  de  utilidad  pública,  expro- 
piase la  cosa  vendida,  no  podría  imputarse  al  vendedor  la  in- 
ejecución, y  éste  estaría  sujeto  á  restituir  el  precio  ó  á  subix> 
gar  al  comprador  en  sus  derechos  relativamente  al  fisco, 
pero  no  á  pagar  el  id  quod  interest. 

337.  En  cuanto  á  la  traslación  de  la  propiedad,  observa- 
mos que  si  es  necesaria  la  tradición,  según  la  lex  rei  sitce, 
conforme  al  principio  del  derecho  romano:  «Traditionibus  et 
»usucapionibus  dominia  rerum  non  nudis  pactis  transferun- 
))tur  (1);»  el  comprador,  á  pesar  de  la  disposición  contraria 
de  la.ley  del  contrato,  solo  tendrá  una  acción  personal  contra 
el  vendedor  y  sus  herederos.  «Ex  iis  preediis  quoe  mercata 
»est,  si  aliqua  á  venditore  pbligata,  et  necdum  tradita  sunt, 
))ex  empto  actioni  consequeris  ut  ea  a  creditore  liberen- 
»tur  (2).%  No  tendrá  ninguna  acción  real;  solo  podrá  hacer 
que  se  obligue  al  deudor  á  entregarle  la  cosa,  y  á  indemni- 
zarle de  los  daños  y  perjuicios.  «Actio  empti  non  pretium 
»continent  tamtum,  sed  omne  quod  interest  emptoris  (3).» 
«Si  traditio  rei  venditse  justa  emptionis  contractum  procacia 
»venditoris  non  fiat,  quanti  interesse  compleri  emptionem 


(1)    L.  20  Ckxl.,  De pacU$,  !.•,  3. 

<2)    L.  5  Cod.,  De  evic.,  VHI,  45. 

(3)    L.  Titlos,  44,  Dlg.  De  act.  empt,  XIX,  1 . 
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»fuerit  arbitratus  preeses  provincise  tantum  in  condemnatio- 
»nibus  taxationem  deducere  curabit  (1).» 

338.    El  mismo  principio  debe  regir  la  traslación  de  la  pro- 
piedad de  las  cosas  inmuebles.  Supongamos  que  un  nego- 
<5iante  domiciliado  en  una  plaza  determinada,  vende  una 
cantidad  de  mercaderías  existentes  en  el  extranjero,  y  que  su 
asociado,  antes  de  recibir  el  aviso  vende  dicha  partida  á  un 
tercero,  y  le  hace  la  entrega.  Supongamos  que,  según  la  ley 
'del  país  en  donde  está  domiciliado  el  negociante  donde  se  ha 
verificado  la  venta,  se  ha  adquirido  la  propiedad  de  pleno  de- 
recho desde  el  momento  en  que  se  ultimó  la  venta,  y  sin  ne- 
cesidad de  la  tradición  6  entrega  de  la  cosa.  Supongamos 
tambiea  que,  según  la  ley  del  país  en  donde  se  hallaban  el 
asociado  y  la  mercancía,  es  necesaria  la  entrega  para  la  tras- 
lación de  la  propiedad  de  las  cosas  muebles,  y  surge  la  duda 
sobre  cuál  de  los  dos  compradores  podrá  hacer  valer  su  pre- 
ferente derecho  de  propiedad.  Admitiendo  la  doctrina  de  los 
autores  que  dicen  que  las  cosas  muebles  se  consideran  por 
ficción  del  derecho  en  el  domicilio  del  propietario  á  quo  le- 
{¡em  situmque  accipiunt,  debería  concluirse  que  el  derecho 
del  primer  comprador  debe  prevalecer  sobre  el  del  segundo, 
por  la  tan  conocida  máxima:  prior  in  tempore  potior  in 
Jure.  Hemos  ya  demostrado  que  las  cosas  muebles  que  se 
hallan  en  un  punto  dado,  están  sometidas  á  la  lex  rei  si- 
tes (2);  y  por  esto  es  por  lo  que,  sí  con  arreglo  á  esta  ley  es 
necesaria  la  entrega  para  la  traslación  de  la  propiedad,  el 
primer  comprador  solo  tendrá  jcontra  el  vendedor  la  acción 
ex'empto;  podrá  hacerle  condenar  al  id  quod  interest,  más  no 
podrá  reivindicar  la  cosa,  porque  no  le  ha  sido  trasferida  la 
propiedad  de  la  misma,  ni  podrá  obligar  al  vendedor  á  la  tra- 
dición, porque  la  ejecución  de  la  obligación  se  ha  hecho  im^ 
posible,  habiéndose  verificado  ya  la  tradición  en  favor  de  un 
tercero  que  tiene  derecho  perfecto  y  preferente. 

Supongamos  que  un  italiano,  mientras  que  su  buque  car- 
gado de  mercancías  viaja  para  Nueva-Orleans,  vende  buque 
y  cargamento,  y  que  á  la  llegada  de  éste  al  puerto  se  apodera 


(11    L.  4  Coa.,  De  act.  mpt.,  IV,  49. 

(2)    Yéase  el  libro  2.**  sección  1/  cap.  1.** 


—  116  — 

de  él  un  acreedor  del  vendedor.  Según  la  ley  de  la  Luisiaiía.^ 
es  necesaria  la  entrega  para  la  traslación  de  la  propiedad  dé- 
las cosas  muebles,  mientras  que  no  sucede  esto  con  arregla  ¿l 
nuestra  ley,  y  que  la  propiedad  es .  adquirida  desde  que  lia 
quedado  ultimada  la  venta.  En  este  caso,  ¿puede  prevalecer  eL 
título  del  que  se  ha  apoderado  de  la  cosa  contra  el  del  cona- 
prador,  por  no  haberse  verificado  la  entrega?  Indudablemen- 
te que  no.  En  efecto,  las  cosas  muebles  son  regidas  por  la  tea? 
.  rei  sitoe  cuando  se  encuentran  en  un  lugar  fijo  sometido  &  1a 
jurisdicción  del  soberano  territorial.  La  mercancía  que  so^ 
encuentra  en  el  mar  no  está  en  el  territorio  de  ninguna  na- 
ción; es  considerada  como  si  se  hallase  en  el  domicilio  del  pro- 
pietario: de  donde  se  sigue  que,  si  por  la  entrega  de  la  póliza 
del  cargamento,  que  equivale  á  la  entrega  de  la  mercancía,  se 
convierte  el  comprador  en  verdadero  propietario  antes  de  que 
la  mercancía  hubiese  llegado  á  colocarse  bajo  el  dominio  de 
las  leyes  de  la  Luisiana,  su  derecho,  ya  perfecto,  no  puede 
ser  invalidado  porque  el  buque  haya  llegado  á  un  puerto  en 
donde  es  necesaria  la  entrega  para  la  traslación  de  la  pro- 
piedad. 

339.  Pasemos  á  hablar  ahora  de  la  cesión  de  las  cosas  in- 
corporales, y  en  particular  de  los  derechos  y  de  las  acciones- 
sobre  la  cosa  que  se  encuentra  en  el  comercio,  cesión  que* 
equivale  á  una  venta,  cuando  se  ha  hecho  mediante  un  pre- 
cio determinado  en  dinero. 

La  trasmisión  de  los  créditos,  de  los  derechos  activos  yde- 
toda  cosa  incorporal,  constituye  una  cesión  en  el  sentido  más 
lato  de  esta  expresión,  y  puede  hacerse  á  título  gratuito  y  á 
titulo  oneroso.  Nos  referimos  |solo  á  las  cesiones  ¡de  esta  úl- 
tima clase,  las  cuales  constituyen  una  especie  de  venta.  Una 
acción  personal  pura  y  simple,  una  acción  personal  con  tér- 
mino 6  bajo  condición  (1)  una  acción  real  tal  como  la  acción 
de  reivindicación  (2),  la  acción  mista,  como  el  derecho  de  re- 
compra  (3).  Un  derecho  de  rescisión,  los  créditos,  los  privile- 
gios, y  en  general,  toda  cosa  incorporal,  cualquiera  que  sea^ 


(1)  L.  n,  Dig.  De  hered.  vel  act.  mnd,  4.18,  y  19. 

(2)  L.  Ult.  Cod.  Dehared  vel  aet.  tend.  IV,  39. 

(3)  Dalloz,  V*  venta,  914;  Sentencia  del  tribonalide  Tarín,  ^el  dies. 
y  Biete  germinal  del  afio  XIL 
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pueden  ser  cedidos  mediante  un  precio  determinado  en  dine- 
ro, y  pueíe  surgir  una  duda  relativamente  á  la  ley  que  debe 
regir  un  asunto  semejante,  así  como  los  derechos,  y  las  obli- 
^gociones  del  cedente,  del  cesionario  y  del  deudor  principal. 

348.  Para  decidir  si  la  cesión  de  un  derecho  ó  de  una  ac- 
ción es  6  no  válida,  se  debe  aplicar  en  general  la  ley  personal 
del  propietario  de  este  mismo  derecho.  Las  cosas  incorpora- 
les no  pueden,  en  efecto  localizarse,  y  son  inseparables  de  la 
persona  que  las  posee,  de  donde  se  deduce  que,  según  la  ley 
que  rige  la  persona,  es  como  debe  decidirse  si  el  derecho  es  ó 
no  capaz  de  cesión.  Cuando  la  ley  personal  no  conttene  dis- 
posiciones formales  que  autoricen  ó  prohiban  la  cesión,  es 
necesario,  para  decidir  si  la  trasmisión  de  un  derecho  deter- 
minado es  ó  no  válida,  siyetarse  al  carácter  y  á  la  naturaleza 
del  derecho  en  cuestión,  al  fin  para  que  se  ha  establecido,  á 
las  condiciones  de  su  ejercicio,  y  á  la  analogía  que  puede  pre- 
sentar con  otros  derechos  cuya  cesión  autoriza  6  prohibe  ex- 
presamente la  ley. 

Notemos  también  que  la  cesión  de  su  derecho  equivale  á 
la  trasmisiorf  del  poder  exclusivo  de  ejercitar  las  acciones 
que  sirven  para  hacer  judicialmente  eficaz  este  mismo  dere- 
cho. Si  se  ha  cedido  un  derecho  real  ó  personal  sobre  las  co- 
sas inmuebles  ó  sobre  los  muebles  determinados  en  su  indi- 
vidualidad, debe  ser  según  la  ley  del  lugar  en  que  se  hallen 
aquellas  sobre  que  el  concesionario  quiere  ejercer  su  dere- 
cho, como  debe  decidirse  si  |la  cesión  puede  ser  eficaz.  Si- 
gúese de  aquí,  que  la  cesión  del  derecho  de  uso  y  de  habita- 
ción no  puede  ser  eficaz  en  Italia  contra  la  disposición  de 
nuestra  ley  que  la  prohibe  (art.  528).  Y  si,  según  la  ley  perso- 
nal del  cedente,  no  estaba  prohibida  la  cesión,  y  el  cesionario 
hubiese  pagado  un  precio,  se  aplicarían  los  mismos  principio^* 
que  se  aplican  á  la  venta  de  un  objeto  que  está  en  el  comer- 
cio con  arreglo  á  la  lex  loei  contractas,  y  fuera  del  comercio, 
según  la  lex  rei  sitoe.  Este  principio  es  también  aplicable  á  la 
cesión  de  un  derecho  real  cualquiera. 

•  Nuestra  ley,  por  ejemplo,  que  permite  vender  una  hcT^n- 
cia,  prohibe  la  venta  de  una  herencia  futura  (art.  1545)  (1). 


(1)    El  art.  1.545  del  Código  civil  italiano,  citado  por  M.  Flore,  no 
dice*  mto  que  lo  sigaiente:  f El  qae  vende  ana  herencia  sin  especifl- 
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La  primera  condición  para  la  validez  de  la  cesión  de  los  de- 
rechos de  sucesión,  es,  en  efecto,  que  haya  una  herencia  abier- 
ta, y  que  el  vendedor  garantice  su  cualidad  de  heredero  (1). 
Los  pactos  sobre  la  sucesión  futura  han  sido  considerados 
también  como  contrarios  á  las  buenas  costumbres,  por  los 
sabios  juriconsultos  romanos  (2).  Si  según  la  ley  del  heredero- 
presunto,  no  estuviesen  prohibidos  tales  pactos,  y  se  hubiese 
vendido  la  futura  sucesión  mediante  el  pago  de  una  suma,  el 
cesionario  no  podia  hacer  valer  el  título  ¡de  la  cesión  para  ocu- 
.par  el  lugar  del  heredero,  y  aceptar  la  herencia  en  Italia, 
porque  semejante  cesión,  prohibida  por  nuestra  ley,  no  puede 
ser  eficaz.  Vioentts  nula  est  hcereditas,  y  es  nula  la  venta  de 
la  sucesión  cuando  esta  no  existe  realmente.  Pero  si  la  cesión 
es  válida  con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  presunto  heredero^ 
el  cesionario  podrá  pedir  el  precio  pagado,  así  como  también 
los  daños  y  perjuicios  ante  los  magistrados  de  su  patria,  & ' 
menos  que  resulte  que  ha  comprado  de  mala  fé,  y  por  su 
cuenta  y  riesgo. 

341.  La  cesión  de  créditos  merece  una  atención  especial,, 
en  cuanto  á  la  traslación  de  la  propiedad  del  crédito  cedido. 
Según  nuestra  ley,  la  traslación  de  la  propiedad  del  crédi- 
to es  perfecta  entre  la  partes,  por  el  consentimiento  recíproco 
sobre  la  cosa  y  su  preció.  No  es  necesario  para  esto,  ni  que  el 
deudor  intervenga,  ni  que  la  posesión  del  crédito  se  trasmita 
por  medio  de  la  entrega  del  título  que  prueba  éste  ó  el  dere- 
cho cedido.  La  propiedad  se  adquiere  de  pleno  derecho  éntre- 
las partes  como  en  cualquier  otra  clase  de  venta,  y  el  ceden- 
te  está  obligado  á  cumplir  su  compromiso,  ya  completo  con 
la  entrega  del  título,  del  mismo  modo  que  lo  está  el  vende- 
dor ó  hacer  la  título.  La  traslación  de  la  propiedad  no  pue- 


car  los  objetos  de  que  consta,  no  está*  obligado  á  garantizar  nada 
m&s  que  la  cualidad  de  heredero •  Bl  art.  qne  más  conviene  al  asun- 
to, es  el  1.118,  qae  dice  asi:  cLas  cosas  fatoras  pueden  ser  objeto  de 
an  contrató.  No  puede,  sin  embargo,  renunciarse  á  una  sucesión  que 
aun  no  está  abierta,  ni  celebrar  ninguna  estipulación  sobre  esta  suce- 
sión, ya  con  el  de  la  sucesión  de  que  se  trata,  ya  con  un  tercero,  aun 
con  8U  consentimiento.» 

(1)  Pothler,  venta  nüm.  526;  Troplong,  Com.;  Código  de  Napo- 
león, articulo  L696;  Pérez,  Prel.  tolreel  Cod„  Hb.  IV,  tit.  39,  nüm.  1. 

(2)  Ley  7,  Dig.,  Di  kered.  Vil.  act.  ven.  L.  15  Cód.  Depactit.  • 


i 
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de  oponerse,  sin  embargo  á  un  tercero  ni  al  deudor  mismo, 
sino  cuando  se  ha  notificado  á  éste  la  cesión,  ó  cuando  la  ha 
aceptado  por  medio  de  un  acto  auténtico  (Código  civil  italia- 
no, arts.  1.538  al  1.540)  (1). 

Los  mismos  principios  prevalecen  en  la  legislación  esco- 
cesa (2).  Por  el  contrario,  según  las  leyes  inglesas,  la  cesión 
sin  notificación  transfiere  también  la  propiedad  del  crédito 
respecto  de  un  tercero.  La  notificación  al  deudor  solo  es  ne- 
cesaria para  relevarle  de  la  obligación  de  pagar  al  cedente, 
de  suerte  que,  si  el  deiudor,  ignorando  la  cesión,  hubiese  pa- 
gado al  acreedor  primitivo  ó  á  un  tercero,  á  quien  se  hubiera 
asignado  la  deuda,  no  estarla  sigeto  á  nada  respecto  del  ce- 
sionario; .  pero  si  la  deuda  hubiese  sido  embargada  por  un 
tercero  antes  de  la  notificación,  y  si,  pendente  lite,  hubiese  te- 
nido el  deudor  conocimiento  de  la  cesión,  podría  entablar  una 
excepción  contra  el  que  verificó  el  secuestro,  y  éste  último  no 
tendría  ningún  derecho  que  hacer  valer  contra  el  cesiona- 
rio (3).  Esta  doctrina  es  también  la  que  prevalece  en  el  Ma- 

ssachussets. 

Suponiendo  que  un  crédito  haya  sido  cedido  en  un  país 

regido  por  las  primeras  leyes,  y  que  haya  sido  embargado, 
antes  de  la  notificación,  en  otro  regido  por  las  segundas,  pue- 
de surgir  la  duda  de  si,  para  la  eficacia  de  la  cesión  respec- 
to de  un  tercero  debe  aplicarse  la  ley  del  domicilio  del 
acreedor  ó  la  del  deudor  (4). 

342.  Observa  Lord  Kames  que  un  crédito  no  es  un  cor- 
pus  capaz  de  posición  local,  sino  xmjus  incorpórale-,  sin  em- 
bargo, considerando  que  es  un  objeto  que  se  halla  en  poder 
del  acreedor,  si  debe  admitirse  una  ficción,  es  más  natural 
localizarlo  en  el  domicilio  del  acreedor  que  en  el  del  deudor; 
y  concluye  de  aquí  que,  en  caso  de  conflicto  entre  las  legisla- 
ciones, debe  prevalecer  la  ley  del  acreedor.  Cuando  éste  cede 
voluntariamente  su  crédito  con  arreglo  á  la  ley  de  su  patria, 
adquiere  el  cesionario  un  título  justo  para  pedir  el  pago  pre- 


(1)  El  Cód.  de  Napoleón  tiene  disposiciones  an&logaa,  art.  1.689  k 
1.691 .  Véase  foplonog,  veiUa  núm,  877  y  sig.;  ZacariaSi  §  359. 

(2)  Barge,  Coment.,  col,  lato,  parte  2.^,  cap.  XX. 

(3)  Story  On  equity  o/jurisp.,  §  421  a-;  Coii¡/liet  of  Law,  §  561. 

(4)  Véase  Bodembarg.,!)^  div^niUUe  iiat.,  tit.  II,  cap.  V,  §  16. 
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ferente  en  cualquier  lugar,  y  su  título  debe  ser  considerado 
como  perfecto  jare  gentium,  en  virtud  de  la  máxima  conoci- 
da: Movilia  non  habent  sequelam  (1).» 

Para  resolver  la  cuestión  propuesta,  observamos  que,  ri- 
gurosamente hablando,  no  puede  decirse  que  la  cesión  rea- 
liza la  traslación  del  derecho,  porque  el  que  se  tiene  sobre 
una  cosa  incorporal  es  inherente  á  la  persona  que  de  él    está. 
investida,  y  no  pueda  trasladarlo  á  otra.  Es  verdad  que   el 
derecho  del  difunto  pasa  á  la  persona  del  heredero,  pero  esto 
sucede  porque  el  heredero  ocupa  el  lugar  de  la  persona  á 
quien  sucede,  y  la  representa  en  todos  los  derechos  que  le 
pertenece.  Por  el  hecho  de  la  cesión,  cede  el  acreedor  todos 
sus  derechos  contra  su  deudor  y  la  facultad  de  proceder  con- 
tra él,  y  el  cesionario  adquiere,  con  el  título,  la  facultad  de 
hacer  que  prevalezca  contra  el  deudor  y  de  obrar  también 
contra  éste,  no  como  mandatario,  sino  como  procurator  in 
rem  suam.  Debemos,  pues,  distinguir  en  la  cesión  de  co- 
sas: la  trasferencia  del  titulo  y  la  facultad  de  hacerlo  valer; 
el  modo  de  ejercitar  la  acción  y  todo  lo  necesario  para  que 
la  cesión  sea  eficaz  ante  el  deudor  y  frente  á  un  tercero.  El 
primero  es  regido  por  la  ley  del  domicilio  del  acreedor,  que 
tiene  el  título  en  su  poder;  el  segundo  por  la  del  domicilio 
del  deudor.  Es  verdad,  en  efecto,  como  dice  Lord  Kames,  que 
el  acreedor  está  en  posesión  del  crédito,  pero  no  lo  es  menos 
que  este  no  es  exigible  sino  en  el  domicilio  del  deudor. 

De  esta  distinción,  fundada  en  la  naturaleza  del  acto  jurí- 
dico, deducimos  que,  encasode  cesión  de  una  cosaincorporal, 
debemos  aplicar  á  la  notificación  al  deudor  los  mismos  prin- 
cipios que  á  la  entrega  ó  á  la  trascripción  en  caso  de  venta 
de  cosas  corporales.  De  donde  se  deduce  que,  si  la  ley  del 
domicilio  del  acreedor  y  la  del  deudor  son  diferentes,  debe 
aplicarse,  para  la  obligación  personal  entre  el  cedente  y  el 
cesionario  la  ley  del  domicilio  del  acreedor,  y  esta  regirá 
también  en  todo  caso  la  acción  ex  empto  en  favor  del  cesio- 
nario, la  garantía  á  que  está  obligado  el  cedente,  el  precio  mí- 
nimo por  que  puede  ser  cedido  el  derecho,  la  rescisión  por 
causa  de  lesión,  y  todo  lo  que  se  deriva  de  la  naturaleza  del 


( 1 )    Kames,  On  equity,  b .  3,  cap.  Yin,  §  4;  Haber,  De  cani^ictu  l$g%% 
libro  I,  tit.  ni.  §  9r 


-  121  - 

contrato;  en  cuanto  á  las  obligaciones  recíprocas  entre  el  ce- 
dente  y  el  cesionario.  Para  decidir  después  acerca  de  la  efi- 
cacia de  la  cesión  respecto  de  un  tercero  y  de  los  derechos 
recíprocos  entre  el  cesionario  y  el  deudor,  debe  aplicarse  la 
ley  del  domicilio  de  éste.  De  suerte  que,  si  esta  ley  exige  la 
notificación  al  deudor  como  cosa  necesaria  é.  la  toma  de  po- 
sesión del  crédito  respecto  de  un  tercero,  el  cesionario  no 
puede  aspirar,  antes  de  la  notificación,  á  sustituir  al  cedente 
respecto  del  deudor,  ni  puede  obtener  que  su  derecho  sea  pre- 
ferido al  de  un  tercero  que  lo  haya  adquirido  entre  la  cesión 
y  la  notificación. 

Supongamos  que  un  crédito  de  un  inglés,  exigible  en  Ita- 
lia contra  un  italiano,  haya  sido  cedido  en  Inglaterra  sin  no- 
tificación al  deudor,  y  embargado  por  un  tercero  eir  manos 
del  mismo  deudor.  Es  verdad  que  si  este  paga  al  tercer  acree- 
dor del  cedente,  ó  si  llega  á  recobrar  éste  lo  que  se  le  debe, 
no  está  obligado  á  hada  el  deudor  respecto  del  cesionario.  Si 
después  del  embargo,  pero  antes  del  pago  de  la  deuda,  el 
cesionario  que  ha  notificado  al  deudor  que  el  crédito  le  ha  sido 
cedido,  no  pued  í  obtener  la  preferencia  respecto  de  aquél  que 
ha*  verificado  el  embargo,  ni  la  propiedad  de  la  totalidad  de 
la  suma  cedida,  sino  solamente  pedir  y  obtener  la  parte  del 
crédito  que  exceda  del  importe  de  la  deuda  por  que  se  em- 
barga, debiendo  volver  enseguida  contra  el  cedente  para  ob- 
tener el  resto  y  los  daños  y  perjuicios.  Si  el  que  ha  cedido  el 
crédito  es  insolvente,  y  el  cesionario  ha  pagado  una  cantidad 
por  la  cesión  ineficaz,  la  notificación  hecha  al  deudor  después 
del  embargo  sólo  valdrá  como  oposición  respecto  al  que  ha 
verificado  éste.  El  cesionario,  como  acreedor  quirografario  del 
cedente,  podrá  concurrir  con  el  que  embarga  en  la  propor- 
ción del  crédito  de  este  último  y  del  que  aquel  tiene  derecho 
á  exigir  del  cedente  por  el  precio  pagado,  y  por  los  daños  y 
perjuicios  por  razón  de  la  eviccion,  pero  no  podrá  impedir 
los  efectos  del  embargo  hecho.  Si  el  crédito  no  está  todo  em- 
bargado, valdrá  la  notificación  á  partir  desde  el  dia  en  que  se 
ha  hecho,  6  de  aquel  en  que  el  cesionario  ha  obtenido  la 
aceptación  auténtica,  y  la  parte  libre  del  embargo  vendrá  á 
ser  propiedad  del  cesionario;  y  cuando  posteriormente  á  la 
notificación  ó  á  la  aceptación  se  hubiesen  hecho  nuevos  em- 
bargos por  parte  de  un  tercero,  no  producirán  ningún  dere- 
cho sobre  la  parte  correspondiente  al  cesionario  en  la  repar- 
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ticion  que  debe  hacerse  entre  éste  y  el  primer  embargante, 
porque  su  derecho  viene  á  ser  eficaz  en  Italia,  después  de  1& 
notificación  6  la  aceptación.  Notemos,  no  obstante,  que  como 
el  primero  que  embargó  estará  obligado  á  admitir  á  los  nue- 
vos secuestrantes  á  la  repartición  de  su  propio  dividendo, 
tendrá  derecho  á  exigir  el  cesionario,  que  no  es  respecto  de 
él  nada  más  que  uno  de  tantos  acreedores,  la  bonificación 
de  la  diferencia  de  la  suma  que  recibiría  á  consecuenc'a  de 
esta  repartición,  y  la  que  hubiera  obtenido,  si  la  totalidad  del 
crédito  se  hubiese  dividido  entre  él,  el  cesionario  y  los  nue- 
vos secuestrantes  (1). 

Fúndase  esta  doctrina  en  que  debe  juzgarse  de  la  eficacia 
de  la  cesión,  frente  á  un  tercero,  con  arreglo  ala  ley  del  domi- 
cilio del  deudor,  no  por  la  del  lugar  en  donde  se  ha  ultimado  la 
cesión.  De  donde  se  deduce  que  debe  juzgarse  acerca  del  va- 
lor  y  de  la  eficacia  de  la  aceptación  ó  de  la  notificación,  después 
que  el  crédito  ha  sido  embargado,  según  la  ley  del  lugar  en 
donde  la  notificación  debe  hacerse  y  en  donde  se  ha  verifica- 
do el  embargo,  porgue  éste  pertenece  más  bien  al  modo  de 
la  ejecución  que  á  la  naturaleza  de  la  obligación.  Según 
nuestra  ley,  no  pasa  la  propiedad  del  crédito  al  cesionario  en 
trente  de  un  tercero,  sino  por  el  cumplimiento  de  la  formali- 
dad ó  de  la  aceptación,  y  por  esto  es  por  lo  que  la  notifica- 
ción tardía  no  perjudica  á  los  derechos  adquiridos  por  el  pri- 
mero que  verificó  el  embargo. 

Por  la  misma  razón,  y  con  arreglo  á  la  misma  hipótesis, 
deberá  aplicarse  la  ley  inglesa  para  todos  los  derechos  y  las 
obligaciones  entre  el  cesionario  y  el  cedente;  más  para  los 
derechos  y  obligaciones  entre  el  cesionario  y  el  deudor,  y 
para  los  actos  que  pueda  verificar  el  cesionario  á  fin  de  con- 
servar frente  á  un  tercero  el  crédito  cedido,  debe  aplicarse 
nuestra  ley. 

Los  principios  expuestos  en  la  parte  general,  y  las  aplica- 
ciones que  de  ellos  hemos  hecho  en  este  capítulo,  bastan,  en 
nuestro  sentir,  para  resolver  los  confiictos  de  legislación  que 


(1)  VéaDse  Zacarías,  §  359  bis;  TroploQg.,  venta»  nixm,  926;  Mar- 
cado, art.  1.690,  dúeq.  3;  Toullier,  t.  Yin  ndin.  285;  Tribunal  de  Pa- 
ria, 9  de  Febrero  de  1837. 18  de  Marzo  de  1839,  26  de  Janlo  de  1845. 
(Siroy,  1839,  2,  262;  1839;  2, 182;  1843. 2, 523);  Tribanal  de  Casación 
franc,  rej.,  18  le  Janlo  de  1843  (Sírejr,  1843,  1.  908). 


.   -  123  - 

pueden  surgir  respecto  de  los  contratos  de  cambio,  de  arrien- 
do,  de  enfltéusis  y  de  prenda.  No  juzgamos  necesario  hablar 
separadamente  de  otros  contratos  especiales  y  nos  limitare- 
mos á  exponer,  en  el  capítulo  siguiente,  algunas  de  las  cues- 
tiones á  que  pueden  dar  lugar  el  contrato  y  la  letra  de 
cambio. 


CAPITULO  IX. 


J 


I 


DE  LA..  LEY  QUE  DEBE  REaiR  EL  CONTRATO  Y  LA    L.ETRA 

DB  CAMBIO.  ! 


348.  Naturaleza  del  contrato  de  cambio,  y  ley  qae  debe  reg'irlo.— 344. 
Capacidad  para  girar  ana  letra  de  cambio.— 345.  Ley  que  debe  re- 
gir 0a  forma.— 346.  Ley  qae  debe  regir  las  acciones  y  las  obliga- 
ciones  de  las  partes  interesadas.— 347.  Ley  qae  debe  regir  las  obli- 
gaciones entre  el  librador  y  el  b^aeñciario.  —348.  Ley  qae  debe  re- 
gir el  contrato  entre  el  librador  y  el  pagador.— 349.  Contrato  entre 
el  endosante  y  el  cesionario  —350.  Aceptación  por  intervención.— 
351.  Afianzamiento.— 352.  Caestion  qae  puede  sargir  respecto  i  Js 
traslación  de  la  propiedad  de -on  efecto.— 353.  Ley  con  arreglo  á  U 
caal  debe  determinarse  la  cuenta  de  interés  cuando  la  letra  de  cam- 
bio no  es  pagada  k  su  yencimiento.- 354.  Cuestiones  qae  paeden 
sargir  sobre  las  consecuencias  jurídicas  que  se  desprenden  de  la 
aceptación  de  la  letra  de  cambio.— 355.  Daños  y  perjuicios»  y  acama- 
laclen  de  cambios.-^56.  Acción  contra  el  girado.— 357.  Acción  con* 
tra  el  librador  y  los  endosantes.— 358.  Principios  por  los  cualeí 
puede  decidirse  si  se  puede  ejercitar  la  acción  colectiTa contra  el  li- 
brador y  los  endosante*;. — 350.  Condiciones  que  deben  concurrir 
para  ejercitar  esta  acción.— 360.  Términos  en  que  debe  ejercitarle  la 
acción. 


343.    El  contrato  de  cambio  (1)  es  un  convenio  mediante  el 


(1)    Bn  el  derecbo  romano  no  se  encuentra  ningún  Tsstigfo  del 
contrato  ni  de  la  letra  de  cambio  usada  en  nuestros  dias*  A.lganospre- 
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que  los  contratantes  asumen  la  obligación  de  hacer  pagar 
cierta  suma  fen  un  lugar  determinado,  por  un  valor  que  le  es 
dado  6  prometido  en  otro  lugar.  Este  contrato  es  sinalagmá- 
tico y  conserisual;  se  verifica,  por  consiguiente,  por  el  mutuo 
consentimiento  de  las  partes. 

La  forma  del  contrato  de  cambio,  la  obligación  personal 
de  las  partes,  los  efectos  jurídicos  y  l8LS  acciones,  así  como  las 
excepciones  que  de  ellos  resultan,  deben  ser  regidos  por  la 
ley  del  lugar  en  donde  se  verifica  el  contrato.  Los  principios 
expuestos  para  la  venta  y  para  la  cesión  pueden  aplicarse  á 
este  contrato,  que  es  una  especie  de  venta  de  cesión,  de  cam- 
bio, y  la  acción  personal  contra  aquél  que  está  obligado  á  ha- 
cerse pagar  cierta  suma  en  un  lugar  determinado,  así  como 
á  la  manera  de  obligarle  al  cumplimiento  de  su  obligación 
girando  una  letra  de  cambio  ó  fiAnando  una  carta-órden,  de- 
ben regirse  por  la  lex  loci  contractas. 

Notemos  solamente  que,  cuando  el  banquero  se  ha  reser 
vado  el  derecho  de  exigir  un  premio  de  cambio  que  traspase 
el  límite  legal  del  interés  con  arreglo  á  la  lex  loci  eontractus, 
no  puede  invalidarse  el  convenio  por  este  motivo.  El  contrato 
de  cambio  no  puede  confundirse  con  el  de  préstamo,  y  las 
disposiciones  que  prohiben  la  usura  no  deben  aplicarse  al 
precio  del  cambio  y  de  la  comisión,  que  puede  traspasar  el 


tenden  qae  la  letra  de  cambio  faé  introdocida  por  los  lombardos, 
otras  por  ios  florentinos.  Lo  cierto  os,  qae  en  el  siglo  XIY  ya  se  hi- 
cieron contratos  de  cambio  (V.  Pothier,  Contrato  de  cambio,  n.  6). 

A  lo  qae  en  esta  nota  dice  Flore,  paede  añadirse  qae  Sabary  y 
Montesqaiea,  atribuyen  la  letrado  cambio  á  los  Jadios.  «Se  sabe,  dice 
Montesqaiea,  el  espíritu  de  las  leys»,  qae  bajo  Felipe  Aagasto  y  Feli- 
pe el  Largo,  arrojados  los  jadíes  de  Francia  se  refagiaron  en  Lombar- 
día,  y  qae  allí  dieron  á  los  negociantes  y  á  los  yiígeros  letras  secre- 
tas contra  aqaellos  á  qaienes  habían  confiado  sos  efectos  en  Francia, 
qae  faeron  pagadas  inmediatamente.  Inyentaron,  paes,  las  letras  de 
cambio.»  La  opinión  más  generalmente  admitida  es,  la  de  qae  la  re- 
ferida letra  tavo  sa  origen  en  las  ferias  qae,  darante  la  Büad  Media, 
se  establecieron  primero  en  Italia  y  despaes  en  Francia.  Nació  por  las 
necesidades  mismas  del  comercio,  debió  sa  desarrollo  á  la  extensión 
de  las  relaciones  comerciales.  (Vean  mi  Manual  de  Derecho  ctmer^' 
cial,  seganda  edición,  1866,  p.  200). 
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límite  legal  del  interés  licito  sin  que  se  vicie  el  contrato.  En 
cuanto  á  la  capacidad  de  las  personas  obligadas ,  debe  apli- 
carse su  ley  nacional,  y,  con  arreglo  á  ella,  es  como  debe 
decidirse  si  el  contrato  de  caiñbio  hecho  por  una  miyer  que 
no  es  comerciante,  ó  por  un  menor  que  tampoco  lo  es  (1), 
debe  producir  el  efecto  de  una  simple  promesa.  Notemos,  por 
último,  que,  respecto  de  la  prescripción  de  las  acciones,  que 
pueden  nacer  de  tal  contrato,  deben  aplicarse  los  principios 
comunes  (2),  no  los  que  rigen  la  prescripción  de  las  acciones 
<jue  nacen  de  la  letra  de  cambio  y  de  las  carta-órdenes,  que 
son  muy  distintas  del  contrato  de  cambio. 

344.  La  obligación  que  se  deriva  del  contrato  de  cambio  se 
verifica  ordinariamente  extendiendo  una  letra  de  cambio,  que 
<X)nsiste  en  una  especie  'de  billete  escrito  con  arreglo  á  las 
formas  legales,  por  el  que  uña  persona  da  á  otra  el  mandato 
de  pagar  una  suma  determinada  á  aquel  á  quien  se  designa 
«n  la  letra  ó  á  quien  su  derecho  represente. 

Acerca  de  la  capacidad  especial  para  girar  una  letra  de 
cambio,  debe  juzgarse  con  arreglo  á  la  ley  formal  del  que 
gira  (3).  Háse  decidido,  respecto  de  esto,  que  un  extranjero 
que,  en  un  billete  á  la  orden,  suscrito  por  él,  se  dice  domici- 
liado en  Francia,  no  puede  oponer  á  los  portadores  la  nuli- 
dad de  su  obligación,  por  razón  de  que,  en  el  momento  en  que 
lasuscribió,  era  menor,  con  arreglo  á  la  ley  de  su  país  (4).  El 
mismo  principio  podia  aplicarse  en  el  caso  en  que  el  menor 
se  hubiera  hecho  pasar  por  mayor,  abusando  de  la  buena  fé 
del  otro  contratante,  porque,  aun  cuando  no  pueda  demos- 
trarse que  semejante  conducta  constituya  un  delito  de  fi'aude 
ó  un  abuso  de  confianza,  el  menor  no  puede  ser  admitido  á 
atacar  la  obligación  por  falta  de  edad  (5).  También  se  ha  de- 
cidido que  una  ley  especial  personal  6  un  acto  del  soberano 
que  prohibe  á  ciertas  personas  de  la  familia  real  suscribir  le- 


(1)  Pardeasas,  Contrato  de  cambio,  n.  361;  Noogaier,  Letra  de 
t.  II,  p.  404;  Massé,  n.  544. 

(2)  Casación  francesa  19  de  Bnero  de  1813.  Dot.,  1813,  1, 208. 

(3)  Pardessas,  Derecho  comercialf  n.  1.482  tif :  Noagaier,  1. 1,  p.  475 
FoBllx,  §  64,  obra  cit. 

(4)  Tribunal  de  Parle,  15  de  Ootabre  de  1834.  Dev.,  1834,  2,  657. 

(5)  Véase  el  n.  189  y  slg. 
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tras  de  cambio,  no  pueden  tener  efecto  fuera  de  los  límites  ter- 
ritoriales del  poder  de  donde  emanan  (1). 

345.  No  hay  duda  que  el  principio  locm  regit  actum  debe 
aplicarse  para  determinar  las  .formas  reconocidas  por  la  ley 
como  esenciales  á  la  validez  del  acto.  De  donde  se  sigue  que 
una  letra  de  cambio  extendida  en  Escocia,  en  la  que  no  se  in- 
dica el  dia  del  pago,  será  válida,  porque,  según  esta  ley,  se 
reputan  estas  letras  como  válidas  y  pagaderas  á  la  vista  (2). 
Lo  mismo  debe  decirse  de  la  forma  del  endoso,  de  la  acepta- 
ción, del  protesto,  para  cuya  validez  deberla  aplicarse  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  han  verificado  estos  actos.  Esto  debe 
hacerse,  por  ejemplo,  para  decidir  si,  para  la  traslación  de  la 
propiedad  es  bastante  el  endoso  en  blanco;  si  la  promesa  de 
aceptar  es  probada  por  testigos^  6  si  la  palabra  vista  con  la 
firma  del  pagador  vale  como  aceptación;  si  los  términos  em- 
pleados hacen  que  ésta  se  considere  como  simple  ó  condicio- 
nal, ó  si  ciertos  actos  equivalen  á  una  aceptación  tácita, 
como  si  el  girado  retuviese  la  letra  de  cambio  por  un  tiem- 
po más  ó  menos  largo  sin  hacer  ninguna  observación  (3). 

Si  las  partes  quieren  seguir,  para  la  forma,  la  ley  del  lugar 
en  donde  debe  pagarse  la  letra  de  cambio,  pueden  hacerlo  sin 
ningún  inconveniente,  porque  el  principio  loeus  regit  actum 
es  facultativo  y  no  imperativo.  Si  dos  ingleses,  dice  Nouguier, 
residentes  en  Francia,  suscriben  una  letra  de  cambio  pagade- 
ra en  Inglaterra,  sin  la  fórmula  valor  recibido,  dicha  letra  se- 
rá válida,  porque  se  presume  que  las  partes,  por  un  acuerdo 
tácito,  se  han  referido  á  la  ley  inglesa,  según  la  cual  no  es 
fnecesaria  dicha  fórmula  (4).  Forestóse  ha  juzgado  que  la 


(1)  Tribanal  de  Paria  26  de  Noviembre  de  1850;  Dev.,  1850, 2,  666. 

(2)  Véase  Merlin,  Repertorio;  v/  letra  de  cambio ^  §  2-,  n.  8,  y  y/  Pro- 
testa,S9;  Pardessus,  n.  1.485;  Noagaier,  1. 1,  p.  447;  Yineens,  t.  II* 
p.  182;  véase  también  el  cap.  YI  de  esta  sección. 

(3)  Bn  Prasla  la  aceptación  verbal  puede  dar  lagar  á  la  acción  de 
garantía,  y  si  aqaél  sobre  qaien  la  letra  se  gira  la  retiene  ana  noche 
«in  hacer  algana  observación,  se  ponsidera  aceptada. 

(4)  T.  1,  p.  477.  Poesto  qae  se  cita  aquí  la  ley  inglesa,  no  nos  pare  - 
ce  faera  de  propósito  dar  k  conocer  afganas  disposiciones  de  esta  le- 
gislación en  materia  de  letras  de  cambio.  Ante  la  ley  inglesa  no  hay 
diferencia  entre  las  letras  de  cambio,  las  cartas  á  la  orden  y  los  bille- 
tes contra  an  banquero  en  cuanto  &  los  medios  legales  que  deben  em- 


-  128  - 
fuerza  probante  de  una  letra  de  cambio  debe  apreciarse  con 


pleane  para  obtener  el  pago.  Las  responsabilidades  en  qae  incarren 
en  Inglaterra  los  qae  se  comprometen  en  este  género  de  docamen  • 
tos,  son  casi  las  mismas  qae  en  los  países  extranjeros.  Los  medios  la- 
gales  de  recobrar,  en  lo  qae  concierne  á  este  género  de  créditos,  aon 
macho  más  rápidos  y  económicos  qae  los  medios  légrales  asados  en 
materia  de  deadas  ordinarias.  Ante  ana  letra  de  cambio,  de  an  bi- 
llete á  la  orden  ó  de  an  talón,  no  hay  ningún  medio  de  defensa,  á  no 
ser  qoe  esté  aatorizado  por  el  Jaez.  Bsta  aatorizacion  no  será  cono»- 
dida,  sino  fórmala  bajo  jaramente,  un  af/idavit^  demostrando  inma- 
diatamente  al  jaez  qae  la  letra  de  cambio,  por  ejemplo,  no  ha  sido 
dada  á  títnlo  de  Talor  recibido,  ó  qae  la  transacción  ha  sido  fraoda- 
lenta  ó  ilegal. 

Las  letras  de  cambio  en  Inglaterra  se  UsmAu/oreing  (extranjeras) 
caando  son  giradas  por  an  comerciante  extranjero  sobre  sa  corres- 
ponsal en  Inglaterra,  ó  vice-yersa.  Llámanse  inland  (interiores)  coan  - 
do  el  qae  gira  y  el  qae  acepta  residen  ambos  en  el  Reino  unido,  y 
caando  son  giradas  y  pagaderas  en  Inglaterra.  Los  timbres  qae  de- 
ben ponerse  sobre  las  letras  de  cambio  extranjeras  son  los  mismos  qae 
deben  ponerse  á  las  del  interior.  Además  del  timbre,  con  arreglo  á  la 
ley  del  pais  en  donde  es  girada,  debe  la  letra  de  cambio,  antes  de 
ser  presentada  y  negociada  en  Inglaterra,  ir  proTista  de  an  segando 
timbre  con  arreglo  á  la  ley  inglesa. 

Bn  Inglaterra  se  conceden  tres  dias  de  gracia  &  las  letras  de  cam- 
bio pagaderas  á  plazo  fljo;  pero  esta  facaltad  no  existe  respecto  á  las 
letras  pagaderas  á  la  vista  ó  á  la  presentación. 

Los  tribanales  ingleses  tienen  siempre  en  caenta  las  leyes  del 
pais  en  donde  se  ha  extendido  la  letra  de  cambio.  Por  consig:aieQte, 
como,  Sr>gan  la  ley  francesa,  el  endoso  en  blancq  de  ana  letra  no 
trasflere  ningan  derecho  de  la  propiedad  de  este  valor,  el  detentador 
de  ana  letra  extendida  y  endosada  en  blanco  en  Francia  no  paede 
persegair  sa  cobro  contra  el  aceptante  en  Inglaterra. 

Una  letra  de  cambio  extranjera  qae  no  es  pag^ada  ó  aceptada  á 
sa  presentación,  debe  ser  protestada.  Una  letra  de  cambio  interior  no 
exige  protesto. 

En  el  caso  en  qae  ana  letra  de  cambio  exterior  ó  interior  no  sea 
pagada  ó  aceptada  en  la  época  qae  marca,  debe  notificarse  inmedla* 
mente  á  todas  las  personas  contra  qaienes  el  detentador  qaiera  re- 
carrir.  La  notificación  se  hace  por  escrito,  entregándola  á  domiciii(> 
ó  mandándola  por  el  correo  en  el  dia  sigaiente  al  de  la  negación  de 
pago  ó  de  aceptación. 

Si  el  detentador  de  ana  letra  de  cambio  concede  al  endosante  6  al 


-  129  - 

arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  pagarse  y  no  con 
arreglo  á  la  de  aquel  en  donde  se  ha  girado  (1). 

346.  Para  determinar  después  la  ley  que  debe  regir  las 
diversas  obligaciones  y  acciones  que  pueden  derivarse  de  una 
letra  de  cambio,  es  necesario  distinguir  los  contratos  á  que 
ha  dado  origen  esta  alteración,  el  lugar  donde  cada  uno  viene 
á  ser  perfecto  y  el  indicado  para  la  ejecución.  El  principal 
contrato  es  el  que  se  verifica  entre  el  librador  que  crea,  por 
decirlo  así,  la  letra  de  cambio,  y  el  beneficiario  en  favor  de 
quien  aquella  es  creada.  Es  un  contrato  de  venta,  de  cesión, 
de  cambio,  y  como  tal  debe  considerarse  también  el  contrato 
entre  el  endosante  y  el  cesionario.  El  que  se  verifica  entre  el 
librador  y  el  pagador  es  un  contrato  de  mandato  y  de  comi- 
sión, y  el  realizado  entre  el  portador  de  la  letra  y  el  pagador 
es  una  caución  solidaria,  en  virtud  de  la  cual  el  pagador 
se  apropia  las  obligaciones  del  portador;  el  verificado  entre 
el  librador  y  el  aceptante  por  intervención,  es  un  cuasi-con- 
trato  de  gestión  de  negocios;  por  últitoo,  el  que  tiene  lugar 
entre  el  portador  y  el  que  da  la  fianza  es  una  caución  solida- 
ria. A  cada  clase  de  contratos  debe  aplicai-se  la  ley  del  lugar 
en  donde  se  verifica,  para  determinar  las  obligaciones  reci- 
procas de  las  partes  y  las  acciones  y  excepciones  que  de 
aquel  se  desprenden,  asi  como  la  ley  del  lugar  en  donde  debe 
efectuarse  el  cumplimiento,  para  todo  lo  que  se  refiere  á  la 
ejecución  de  las  obligaciones  mismeis. 

347.  El  contrato  entre  el  librador  y  el  beneficiario  se  con- 
sidera ultimado  en  el  lugar  en  que  ha  sido  creada  la  letra  de 
cambio,  y  con  arreglo  á  la  ley  de  este  país  es  como  debe  de- 
terminarse, salvo  que  se  convenga  otra  cosa  en  contrario,  las 
obligaciones  recíprocas  á  que  da  origen  la  naturaleza  del  con- 
trato, la  ley  6  la  costumbre.  De  aquí  procede  que  la  extensión 
déla  obligación  del  que  ha  recibido  6  debe  recibir  una  suma 
en  dinero  ú  otros»  valores,  en  un  lugar,  y  que  debe  hacer  que 
se  pague  una  suma  dada  en  otro  diferente  por  medio  de  la  le- 


aceptante  cierto  tiempo  para  pagar,  loa  endosantes  signientes  queda- 
rán descargados  de  toda  responsabilidad.  {Manual  práctico  de  procedí  - 
miento  inglés,  etc.,  por  Rand  Bailey,  1873,  p.  :¿6  y  sig.) 

(1)    Tribunal  de  Casación  fhtncesa,  10  de  Agosto  de  1843.  Dev.,  1814, 
página  3. 
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tra  de  cambio,  las  garantías  á  que  está  sujeto,  lo  qué  debe 
hacer,  por  su  parte,  para  que  la  letra  sea  aceptada  y  pagada 
á  su  vencimiento;  las  obligaciones  del  que  da  ó  promete  los 
valores  y  acciones,  así  como  las  excepciones  recíprocas,  de- 
ben ser  regidos  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  extendido 
la  referida  letra  de  cambio. 

Con  arreglo  á  dicha  ley  es  también  como  debe  determinar- 
se si  el  tenedor  por  cuenta  de  otro  está  personalmente  sujeto 
respecto  del  portador  y  de  los  endosantes,  así  como  respecto 
del  pagador  (1);'  el  plazo  en  que  el  beneficiario  debe  presentar 
á  la  aceptación  la  letra;  la  obligación  de  hacer  constar  por 
medio  de  la  protéstala  negativa  de  la  aceptación  ó  del  pago,  y 
las  consecuencias  jurídicas  que  de  la  falta  de  cumplimiento 
se  desprende;  de  donde  se  deduce  que,  si  según  la  ley  del 
lugar  en  donde  se  extendió  la  letra  el  librador  está  exento 
de  responsabilidad,  cuando,  en  caso  de  un  protesto  tardío, 
ha  probado  que  habia  provisión  de  fondos  para  el  cambio,  debe 
ser  tomada  en  cuenta,  aun  cuando  la  ley  del  lugar  en  donde 
deba  pagarse  dispusiese  otra  cosa  en  contrario.  Fúndase  esto 
en  que  la  obligación  del  librador  es  condicional  bajo  esta  re- 
lación. Aquel  se  obliga  á  garantir  el  pago,  pero  bajo  la  condi- 
ción tácita  de  que  el  beneficiario,  ó  aquel  á  quien  éste  haya 
cedido  la  letra  de  cambio,  la  presentará  á  la  aceptación  den- 
tro de  cierto  plazo,  que,  cuando  no  hay  convenio  expreso,  es 
el  determinado  por  la  ley  del  lugar  en  donde  la  letra  ha  sido 
extendida. 

Por  lo  demás,  es  necesario  observar  que,  en  los  contratos 
condicionales,  para  decidir  si  ésta  puede  decirse  ó  no  realiza- 
da, debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  en  donde  ha  de  cumplirse 
la  condición  (2).  Por  esto  es  por  lo  que,  en  nuestro  caso,  debe 


(1)  Segan  naestra  ley  (Código  del  Comercio,  art.  201),  el  librador 
por  cuenta  de  otro  oatk  personalmente  obligado  &  los  endosantes  y  al 
poseedor;  la  provisión  debe  hacerse  por  aquel  por  cuenta  de  quien  la 
letra  ha  sido  girada.  En  Francia,  antes  de  le  ley  del  19  de  Marzo 
de  1817,  que  ha  modificado  el  art.  115  del  Código  de  Comercio,  el 
que  giraba  por  cuenta  de  otro  estaba  personalmente  obligado  &  un 
respecto  del  pagador,  y  podia  ser  obligado  á  hacer  la  proTislon  ó  6  Jus- 
tificarse de  ello.  {Cat.  rej.  de  27  de  A^bril  de  1812.) 

(2)  Véase  el  n.  250. 
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aplicarse,  en  todo  lo  que  se  refiere  á  la  forma  de  la  presenta- 
ción de  una  letra  á  la  aceptación,  y  á  la  de  hacer  constar  la 
negativa  ó  aceptarla  ó  el  protesto  por  negarse  al  pago,  la  ley 
6  la  costumbre  del  lugar  en  donde  la  letra  de  cambio  debe 
pagarse,  y  si  dicha  ley  concede  algunos  dias  de  plazo  en  fa- 
vor del  pagador,  este  plazo  valdrá,  á  pesar  de  la  disposición 
contraria  de  la  ley  del  país  en  donde  se  extendió  la  letra  de 
cambio  (1). 

Haremos  notar  aquí,  que,  cuando  una  letra,  girada  bajo 
una  ley  que  establece  un  término  fatal  para  presentarla  á  la 
aceptación,  es  trasmitida  por  el  beneficiario  á  su  correspon- 
sal, rogándole  que  la  haga  aceptar  ó  que  la  proteste,  según 
lo  que  proceda,  debe  ser  presentada  á  la  aceptación  por  el  cor- 
responsal mismo;  y  que  si  este  no  |lo  hace,  es  responsable, 
si  no  es  pagada  á  su  vencimiento,  sobre  todo,  si  en  la  época 
en  que  le  recomendó  la  presentación  de  la  la  letra  á  la  acep- 
tación, estaba  el  pagador  provisto  de  fondos  (2).  La  razón  de 
ello,  es  porque  la  ejecución  de  un  mandato  aceptado  da  lugar 
á  una  acción  de  daños  y  perjuicios  contra  el  mandatario,  re- 
ciba ó  no  salario  por  el  mandante. 

Observemos,  por  último  que,  cuando  la  aceptación  de  la 
letra  está  garantizada  por  un  tercero  sin  ninguna  condición, 
y  el  portador  pierde  el  derecho  de  proceder  contra  el  endo- 
sante, por  no  haber  presentado  la  letra  dentro  del  plazo  exi- 
gido para  la  aceptación,  no  puede  decirse  en  general,  que 
pierde  por  este  motivo  el  derecho  de  obrar  contra  el  librador, 
porque  la  garantía  de  la  aceptación  no  lleva  consigo  el  man- 
dato forzado  de  presentar  la  letra  á  la  aceptación  dentro  de  un 
plazo  determinado.  Para  resolver  esta  cuestión,  es  necesario 
tener  en  cuenta  los  usos  comercialesvigentes  en  el  país  donde 
«e  dá  esta  garantía;  y,  si  con  arreglo  á  dichos  usos,  la  falta  de 
•presentación  á  la  aceptación  hace  también  perd  3r  el  derecho 
de  recurrir  contra  le  que  garantiza,  debe  admitirse  esto;  pero 


(1)  Kent,  Coment.,  sección  39;  Chltty,  OnhüU  P    191  (Londres, 
S."  edición);  Pardessas,  n.  1.495;  Massé,  Derecho  enmf retal ^  n.  591. 

(2)  Tribunal  de  Alx.  23  de  Abril  de  1813  (Asanto  Contamine), 
DdT.1813,  2.  277;  tribanal  de  Bennes,  21  de  Junio  de  1841.  (/Isanto 
•Oauthier).  Véase  Pardesaa.  nüm.  583;  Noaguier,  1. 1,  p,  220;  DeV.  y 
Jfasséy  letra  de  eamhio,  núm.  151. 
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fuera  de  este  caso,  aunque  espire  la  acción  contra  el  librador^ 
no  espira  contra  el  garante  (1). 

348.  El  contrato  de  mandato  entre  el  librador  y  el  paga- 
dor, se  considera  ultimado  en  el  domicilio  de  este  último  (2), 
y  con  arreglo  á  esta  ley  es  como  deben  determinarse  las  obli- 
gaciones y  las  excepciones  recíprocas;  así  como  para  decidir 
si  un  acreedor  tiene  derecho  de  girar  una  letra  de  cambio,  y  en 
qué  casos,  teniendo  fondos  el  pagador,  tiene  derecho  á  ne- 
garse á  la  aceptación;  y  la  acción  del  mandato  directo  á  que 
puede  estar  sujeto  el  pagador  que  ha  aceptado  la  letra,  y  la 
acción  de  mandato  contraría,  que  el  aceptante  puede  ejerci- 
tar contra  el  que  gira  y  otros.  Por  esto  se  ha  creido,  que  los 
efectos  de  una  letra  de  cambio  deben  ser  apreciados  según  la 
ley  del  lugar  en  donde  debia  pagarse  (3),  y  que  el  dia  del  ven- 
cimiento debe  ser  determinado  con  arreglo  al  calendario  en 
vigor,  eu  el  lugar  en  donde  el  pago  debe  efectuarse  (4). 

Cuando  el  pagador  acepta,  se  convierte  en  deudor  directo- 
del  portador  de  la  letra,  y  las  obligaciones  que  asume  res- 
pecto de  este  último,  las  excepciones  y  los  daños  y'* perjui- 
cios á  que  puede  estar  obligado,  serán  determinados  con  ar- 
reglo á  la  ley  del  lugar  en  donde  la  aceptación  se  ha  vériñca- 
do.  Coforme  á  este  principio,  se  ha  decidido  en  Francia,  que 
un  francés  que  ha  aceptado  en  Londres  una  letra  de  cambio 
pagadera  en  Inglaterra,  no  puede  oponer  ante  los  tribunales 
flranceses  nada  más  que  la  prescripción  admitida  por  la  ley 
inglesa,  es  decir,  la  de  diez  años,  que  se  interrumpe  por  la 
ausencia  del  deudor  del  territorio  inglés  (5).. 

349.  La  traslación  de  la  propiedad  de  la  letra.de  cambio* 
por  medio  del  endoso,  constituye  algunas  veces  un  contra- 
to de  cambio  puro  y  simple  y  otras  un  contrato  compuesto 
de  cesión,  de  traslación  de  propiedad  y  de  cambio.  Puede  su- 


(1)  Véase  el  tribanal  de  Bárdeos,   23  de  Febrero  de  1836,  Dev.». 
1836,  2,  325. 

(2)  Véase  el  DÜm.  248. 

^3)    Tribanal  deTreT..28de  Abril  de  1809,  Dev.  1810,  2»  1;  Idenk 
Ídem  de  4  de  Julio  de  1812.  (AsaDto  Llndeman). 
,  (4)    Tribanal  de  Bruselas,  27  germinal,  año  XL  (A^santo  Coppens)^ 
y  Cas.  18  bramafio,  año  XI,  (Bl  mismo  asunto). 

(5)    Tribunal  de  Paris,  7  de  Febrero  de  1839. 
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<ceder,  en  efecto,  ó  que  el  girante  libre  cantra  si  mismo,  6 
haga  el  endoso  en  beneficio  de  otro,  en  cuyo  caso  se  verifica 
un  contrato  de  cambio  puro  y  simple;  ó  que  el  propietario  de 
una  letra  perfecta  y  girada  de  un  lugar  sobre  otro,  la  ceda  á 
una  persona  que  le  dé  ó  le  prometa  dar  en  este  lugar  los  va- 
lores en  cambio  d  3  la  suma  que  el  endosante  se  obliga  á  que 
le  entreguen  en  el  lugar  sobrp  que  la  letra  de  cambio  S3  ha  gi- 
rado. En  ambos  casos  hay  necesidad  de  aplicar  la  ley  del  país 
endonde  la  letra  se  ha  negociado  por  medio  del  endoso,  para 
todas  las  consecuencias  jurídicas  y  las  obligaciones  recíprocas 
€ntre  el  endosante  y  el  cesionario  (1).  Con  arreglo  á  la  misma 
ley  deberá  decidirse  también  si  hay  ó  no  traslación  de  pro- 
piedad (2),  y  por  consiguiente,  será  necesario  pronunciarse 
por  la  afirmativa,  si  el  en  loso  en  blanco  se  ha  hecho  en  In- 
glaterra (3). 

En  cuanto  á  la  cesión,  notare  mos  que  el  endosante  se 
hace  garante  solidario,  oon  el  que  libra,  y  los  demás  signata- 
rios de  la  solvencia  ó  insolvencia  del  pagador,  y  por  lo  tanto, 
de  la  aceptación  de  la  letra  y  del  pago  á  su  vencimiento,  y 
que  todas  sus  obligaciones  como  cedente,  son  regidas  por  la 
ley  del  lugar  en  donde  la  letra  ha  sido  endosada. 

Aplicando  estos  principios,  se  saca  en  consecuencia  que, 
cuando  una  letra  es  negociada  en  países  regidos  por  leyes  di- 
ferentes, un  endoso  hecho  en  la  misma  forma,  puede  ser  ir- 
regular respecto  del  primer  cesionario,  y  equivaler  auna 
simple  procura,  sin  producir  traslación  de  propiedad,  y  pue^ 
de  ser  regular  y  capaz  de  transferir  ésta,  respecto  al  segundo 
•  <5esionario  á  quien  se  ha  trasmitido  la  letra  ulteriormente. 
Tal  seria,  por  ejemplo,  el  caso  de  una  letra  de  cambió  endo- 
sada en  bla.nco  en  Italia,  que  fuase  endosada  enseguida  tam- 
bién en  blanco,  en  Inglaterra.  En  este  caso,  el  endoso  seria 
irregular  respecto  del  italiano,  y  perfectamente  legal  respecto 


(1)  Tribaaal  de  Paria,  29  de  Marzo  dd  183.1  (A.abry).  Da?,;   1836,  2, 
457;  Merlin,  Repertario,  V^.  letra  de  cambio;  §2,  niimS,    V\  Protesu>, 
8  9;  PardasBiis  uám.  1.485;  Noagaier,  t.  I,  p.  477;  Vincjud,  Legisla 
4íion  comp,  t.  2,  p.  182. 

(2)  Tribunal  de  Aix,  29  de  Abril  de  1844,  (H^atíurre),  DeT.  1845. 
2,  114. 

(3)  París  12  do  Abril  de  1830,  (Castigae)  D^v.  1850. 2,  333,  Eej.  25 
de  Set.  1829  (A^rnold).  Dóv.  1830,  1, 15i . 
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del  inglés,  y  el  poseedor  inglés,  á  quien  se  ha  trasmitido  le- 
galmente,  no  seria  responsable  de  la^  excepciones  que  el  sus- 
critor  pudiese  oponer  al  endosante  italiano,  á  quien  él  mismo 
ha  endosado  el  documento,  pero  en  blanco  (1). 

En  efecto,  el  poseedor  de  una  letra  de  comercio,  endosada 
en  blanco  ó  irregularmente,  aunque  sea  un  simple  mandata- 
rio, puede  trasmitir  la  propiedad  á  un  tercero  (2),  como  hu- 
biera podido  hacerlo  aquel  á  quien'  el  efecto  perteneciese  en 
realidad.  La  razón  de  ello  es,  porque  siendo  la  letra  de  cam- 
bio,!por  su  naturaleza,  un  título  de  crédito  destinado  á  ser  ne- 
ociado,  y  no  estando  limitada  la  procura  á  un  simple  derecho 
de  reembolso  de  [la  suma,  puede  presumirse  que  comprende 
también  la  facultad  de  ceder  el  título  (3).  El  que  cede  la  letra 
de  cambio  sin  ser  propietario,  es  responsable  hacia  su  co- 
mitente, por  haber  dispuesto  de  un  efecto  que  no  le  pertene- 
cia,  pero  está  siempre  sometido  á  las  acciones  en  garantía 
respecto  de  su  cesionario. 

De  los  principios  anteriormente  expuestos,  se  deduce  tam- 
bién que,  cuando  la  letra  de  cambio  ha  sido  sucesivamente 
endosada  en  países  regidos  por  leyes  diferentes,  puede  un 
endosante,  en  virtud  de  la  letra  por  que  se  obliga,  estar  sujeta 
á  mayores  obligaciones  de  garantía  respecto  de  su  cesio- 
nario, sin  tener  las  mismas  acciones  contra  su  cedente.  La 
posición  de  ambos  endosantes  que  trasmiten  la  letra  de  cam- 
bio, bajoel.dominio  de  leyes  diferentes,  y  que  cuando  no  han 
hecho  ninguna  declaración  contraria,  se  refieren,  por  pre- 
sunción, á  la  ley,  bajo  la  cual  se  obligan,  esta  posición  cor- 
responde perfectamente  á  la  de  los  endosantes  sucesivos,  uno 
de  los  cuales  ha  trasmitido  la  letra  de  cambio  con  algunas 
condiciones,  y  el  otro  por  un  endoso  puro  y  simple,  y  sin 
condición.  Si  el  primero  había  trasmitido  la  letra  con  lacláu- 


(1)  Véaae  Trib.  de  Aix.  29  de  Abril  de  1844  (Heatfurre),  Dev.  1845»- 
2,  113;  Pardeeos,  nüm.  354;  de  Yiilenewe  y  Masa!,  Diccionario^  V^.  en- 
doso, uúm.  74;  NoBgaier;  1. 1,  p.  303. 

(2)  Casación  fraDcepa,  Rej.  17  de  Diciembre  de  1827,  Dev.  1828; 
1,  233. 

(3)  Casación  francesa,  Rej.  20  de  Enero  de  1814,  Dev.  1814, 195; 
Cas.  Reg.  20  de  Febrero  de  1816,  Doy.  1816, 1, 143.  Reg.  12  de  Agos- 
to|del817,  (Saiilad);  Cas  DeT.  1818,  1,  396;  Pardesus,  %4;  Savari 
par  nüm.  1. 
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sula  de  sin  obligación  personal  ó  éin  cuenta  de  regreso  (senm 
za  contó  di  ritorno),  y  si  su  cesionario  la  hubiese  trasmitido 
por  un  endoso  puro  y  simple,  y  sin  condición,  este  último  es- 
taría sometido  á  la  obligación  personal  y  sujeto  á  pagar  la 
cuenta  de  regreso,  sin  tener  derecho  de  obrar  de  la  misma 
manera  respecto  de  su  cedente  inmediato  (1).  Lo  mismo  debe 
decirse  si  la  condición,  en  lugar  de  ser  expresamente  conve- 
nida, se  considera  como  tácitamente  aceptada,  porque  así  lo 
dispone  la  ley  bajo  la  cual  se  ha  .girado  la  letra,  como  por 
ejemplo,  si  esta  ley  excluye  el  arresto  personal  por  aquella 
suma  determinada. 

Debemos  notar  por  último,  que  por  más  que  el  endosante 
pueda  asumir,  respecto  de  su  cesionario,  más  ó  menos  obli- 
gaciones de  garantía,  no  puede  cederle  derechos  más  6  me- 
nos grandes  respecto  del  4ibrador  y  del  aceptante,  y  sus  de- 
rechos deben  determinarse  siempre  con  arreglo  á  la  ley  del 
lugar  en  donde  la  letra  de  cambio  ha  sido  girada  y  aceptada, 
no  con  arreglo  á  la  de  aquel  en  que  ha  sido  endosada.  El  en- 
dosante no  puede,  en  efecto,  ceder  nada  más  que  los  dere- 
chos que  él  mismo  tiene  respecto  del  deudor  printjípal,  y  con- 
tra todos  los  otros  garantes  solidarios,  con  la  facultad  para 
el  cesionario,  ora  de  ejercitarlos  por  sí  mismo,  ora  de  ce- 
derlos á  otro.  Es  necesario  distinguir,  esto  bien,  para  de- 
terminar la  ley  que  debe  regir  el  recurso  y  las  acciones,  entre 
endosantes,  y  el  recurso  y  las  acciones  de  los  cesionarios  con- 
tra el  librador  y  el  pagador,  según  indicaremos  más  ade- 
lante. 

350.  La  aceptación  por  intervención,  es  un  cuasi-contrato 
que  se  denomina  negotiorum  gestorum,  y  que  se  hace  perfecto 
en  el  lugar  en  donde  el  tercero,  para  honrar  {fare  onore)  al 
librador  y  á  los  endosantes,  interviene  y  acepta  ó  paga  la  le- 
tra de  cambio.  Las  condiciones  esenciales  á  este  modo  de 
aceptación,  y  los  casos  en  que  puede  verificarse  la  interven- 
ción, así  como  los  efectos  que  de  ésta  se  derivan,  deben  de- 
terminarse con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde  aquella  se. 
realiza,  cuya  ley  regirá  también  Id  acción,  «negotiorum  ges- 
»torum  directa  y  la  negotiorum  gestorum  contraria,»  de  don- 
íe  se  sigue  que,  si  esta  ley,  además  del  protesto  de  parte  del 


(Ij    Véase  ana  sentencia  dei  tribanal  de  Dooai  el  4  de  JLgosto  de 
1847;  asante  Yerdavalne.Dev.  1848,2,725. 
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4)ortador,  exige  un  nuevo  protesto,  denominado  pretesto  de 
intervención,  será  necesaria  esta  nueva  forinalidad.  Note- 
mos, sin  embargo,  que  el  palzo  en  que  el  que  interviene  está 
obligado  á  ejercitar  la  acción,  debe  fijarse  con  arreglo  á  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  extiende  la  letra  de  cambio.  La  razón  ^e 
ello  es,  porque  esto  debe  entrar  en  los  derechos  del  portador, 
y  no  puede  hacerse  peor  la  condición  del  librador  que  ejerc/ía 
contra  ella  acción  de  negottorum  gestio,  en  un  plazo  más  lar- 
go que  aquel  en  que  el  portador  de  la  letra  podía  ejercitaría. 
De  donde  se  deduce  la  regla:  qui  alterius  jure  uíitur,  eodem 
jure  uti  debet. 

351.  El  afianzamiento  (avalló)  es  una  garantía  enteramen- 
te especial,  mediante  la  cual  el  que  la  suscribe  se  conviertó 
en  garante  solidario  de  todas  las  obligaciones  de  la  persona 
en  favor  de  la  que  se  dá  dicho  afianzamiento.  Sea  cualquie/« 
el  lugar  donde  este  se  haya  dado,  puesto  que  la  persona  que 
lo  dá  está  obligada  solidariamente  y  de  la  misma  mane/a 
que  el  que  libra,  el  endosante  y  el  que  acepta,  las  obligacio- 
nes de  la  persona  que  suministra  semejante  garantía  deben 
ser  determinadas  por  la  ley  que  rige  las  obligaciones  de  la 
persona  en  cuyo  favor  se  ha  concedido  aquella.  La  ley  dd 
lugar  en  donde  se  ha  firmado  el  afianzamiento  solo  puede 
valer  para  las  cuestiones  que  surjan  de  la  forma  en  que  se 
ha  hecho  la  suscricion.  Puede,  en  efecto,  ser  modificada  por 
convenio  de  las  partes;  puede  ser  dada  solo  por  una  porcioD 
de  la  deuda,  por  un  tiempo  limitado,  en  favor  de  una  perso- 
na cierta,  bajo  condiciones  determinadas,  con  exclusión  de 
ciertos  modos  de  procedimieirto,  y,  en  determinados  casos, 
puede  también  dudarse  si  debe  ser  considerado  como  una 
simple  caución.  Puesto  que  todas  estas  restricciones  pueden 
ser  expresadas  en  laforma  en  que  á  las  partesagrade,  los  jue- 
ces á  quienes  en  el  caso  de  incertidumbre  corresponde  deter- 
minar los  efectos  del  afianzamiento,  según  las  reglas  comu- 
nes de  la  interpretación,  deben  tener  en  cuenta  la  ley  del  lu- 
gar en  donde  se  ha  suscrito  aquél,  siempre  que  surja  la  duda 
respecto  de  la  forma  de  la  suscricion. 

352.  Tratemos  ahora  de  algunas  cuestiones  especiales, 
para  hacer  la  aplicación  de  los  principios  generales  ya  ex- 
puestos, los  cuales  se  aplican  también  á  los  efectos  de  co- 
mercio negociables,  salvo,  sin  embargo,  las  modificaciones 
que  se  desprenden  de  su  diversa  naturaleza. 


•   *  * 
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Cuando  un  billete  ha  sido  suscrito  en  un  país  cuya  ley 
permite  negociarlo  y  trasmitir  por  endoso  su  propiedad,  y  si 
es  endosado  después  en  otro  país  en  donde  ño  es  reconocida 
la  traslación  de  la  propiedad  de  tal  efecto  por  medio  del  en- 
doso, puede  surgir  la*  cuestión  de  saber  si  el  portador  puede 
en  su  nombre  propio  ejercitar  la  acción.  Por  más  que  el  bille- 
te sea  originariamente  negociable,  sin  embargo,  á  consecuen- 
cia del  principio  que  dice  que  debe  juzgarse  de  los  efectos  del 
endoso  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde  se  verifica,  el 
cesionario  no  podrá  obrar  en  su  propio  nombre  ante  los  tri- 
bunoles  del  país  en  donde  se  ha  trasmitido  el  efecto  en  la 
forma  referida,  contraías  prescripciones  de  la  ley  que  no  re- 
conocen la  validez  de  semejante  traslación-.  Se  ha  decidido, 
sin  embargo,  que  el  cesionario  puede  demandar  en  el  país  en 
donde  se  ha  suscrito  dicho  billete,  y  que  no  pueda  oponérsele 
válidamente  la  excepción  de  que  la  traslación  del  titulóse  ha 
efectuado  en  otro  país  en  que  no  era  reconocida,  atendiendo 
a  que,  según  la  ley  originaria  del  contrato  y  la  intención  pre- 
sunta de  las  partes,  la  traslación  debe  ser  c^flcaz  ante  la  ley 
bajo  cuyo  dominio  se  extendió  el  billete,  con  la  cualidad  de 
negociable  y  trasmisible  por  medio  del  endoso  (1). 

Supongamos  la  hipótesis  contraria,  á  saber:  que  un  bille- 
te ha  sido  suscrito  en  un  país  en  donde  no  es  trasmisible  por 
medio  del  endoso,  y  que  ha  sido  endosado  en  otro  cuya  ley 
permite  la  trasmisión  de  su  propiedad  por  este  medio. 

Para  juzgar  de  la  eficacia  de  la  trasmisión  respecto  de  un 
tercero,  conviene  aplicar  los  principios  desarrollados  con  ar- 
reglo á  la  cesión  de  los  créditos.  El  Tribunal  de  Nueva- York 
ha  resuelto  el  caso  siguiente:  Un  billete  extendido  en  Con- 
necticut,  pagadero  é.A  6  á  su  orden,  pero  no  trasmisible  por 
medio  del  endoso,  con  arreglo  á  la  ley  de  este  Estado,  ha 
sido  endosado  en  Nueva- York,  en  donde  era  permitido  ha- 
cerlo. El  cesionario  procedió  en  Nueva- York  contra  el  que  ha- 
bía suscrito  el  billete,  siendo  rechazada  la  excepción  alegada 
por  este  último.  En  estas  circunstancias  el  Tribunal  ha  falla- 
do que,  según  los  principios  universalmente  aceptados,  los 
contratos  justos  y  legítimos  con  arreglo  á  la  ley  del-  lugar  en 
donde  se  han  verificado,  deben  ser  sancionados  por  el  Tri- 


(1)    Chitty,  a»  hül,  c.  b.,  p.  218  (Londres,  8.»  edic);  Kames,  0% 
4quity,  b.  3,  c.  8,  §  4. 
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¡bunal;  que  la  lex  loci  contractus  puede  valer  para  determinar 
la  naturaleza  y  los  efectos  jurídicos  de  un  contrato,  no  para 
decidir  quién  puede  ser  el  demandante  en  justicia;  que  estan- 
do obligado  el  deudor  á  pagar  al  beneficiario  ó  á.  su  orden, 
no  poclia  negarse  la  acción  al  concesionario  (1). 

Sin  embargo,  en  este  caso  hubiera  podido  decirse  que  las 
palabras  á  la  orden,  contenian  implícitamente  la  negociabili- 
dad del  billete.  De  donde  puede  establecerse  conao  regrla  gene- 
ral que,  cuando  un  billete,  negociable  en  un  principio,  ha  sido 
trasmitido  por  medio  del  endoso,  en  lo  que  concierne  á  la  efi- 
cacia de  la  trasmisión  entre  las  partes,  debe  aplicarse  la  ley 
del  lugar  en  donde  el  billete  ha  sido  endosado;  mas  para  la 
eficacia  respecto  de  un  tercero,  será  necesario  tener  en  cuen- 
ta los  principios  ya  expuestos  para  la  cesión  de  los  crédi- 
tos (2). 

353.    Supongamos  que  se  extiende  en-  Italia  una  letra  de 
cambio  sobre  Londres,  endosada  en  París,  en  Nueva- York,  en 
B  ^ston,  y  que  no  se  ha  pagado  á  su  vencimiento.  A  primera 
vista  parece  que,  para  determinar  la  tasa  de  los  intereses  á 
que  están  sujetos  el  librador  y  los  endosantes^  deberá,  apli- 
carse la  ley  inglesa.  En  efecto,  el  pago  debe  verificarse  en 
Londres;  aquí  es  donde  ha  tenido  efecto  la  demora,  y  con  ar- 
reglo á  esta  ley  es  como  debe  determinarse  el  interés,  que 
será,  por  consiguiente,  de  un  5  por  100.  No  es,  sin  embargo, 
esta  la  solución  más  justa,  en  nuestro  sentir.  El  librador  y  el 
endosante  no  se  han  obligado  á  pagq.r  una  suma  en  otra  pla- 
za, sino  á  garantir  la  aceptación  y  el  pago  de  la  letra  en  lui 
lugar  determinado,  y  en  su  defecto,  á  restituir  los  valores  ó  la 
suma  recibida  en  el  lugar  en  donde  han  estipulado  el  contra- 
to de  cambio.  La  tasa  del  interés  de  demora  debe  deteroiinar- 
se,  por  consiguiente,  con  arreglo  á  la  ley  de  cada  uno  de  los 
países  en  donde  se  ha  realizado  cada  contrato,  y  será,  por  lo 
tanto,  de  un  6  por  100  para  el  librador  y  el  endosante  en  Pa- 
rís, de  un  20  por  100  para  el  endosante  de  Nueva-York,  y  de 
un  10  por  100  para  el  endosante  de  Boston,  según  las  leyes 
de  los  países  respectivos  (3). 


(1)  Stoíy,  Coi^üt  o/law.  §  357. 

(2)  Véase  el  nüm.  340  y  sig. 

(3)  Véase  el  nüm.  262;  Pardessas,  nüm.  1.500;  Eeot,  Commení,  lec- 
ción 44;  Massé,  nüm.  620. 
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354.  Cuando  una  letra  de  cambio  girada  sobre  el  país  A,  ha 
sido  aceptada  en  el  país  B,  debe  aplicarse,  para  todas  las  con- 
secuencias jurídicas  que  de  la  aceptación  se  desprenden,  la 
ley  del  lugar  en  donde  la  letra  ha  sido  aceptada.  Hay  que  ad- 
vertir que  el  contrato  de  aceptación  se  considera  perfecto  6 
ultimado,  según  Casaregi:  «eo  loco  quo  ultimus  in  contra- 
hendo  assentitur  (1);»  de  donde  se  deduce  que,  si  el  aceptan- 
te está  domiciliado  en  un  lugar  y  acepta  en  otro  una  letra  pa- 
gadera en  otra  parte,  las  consecuencias  jurídicas  de  la  acep- 
tación deben  determinarse  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en 
donde  la  letra  ha  sido  aceptada.  Todo  lo  que  se  refiere  ai 
pago  y  á  la  moneda  en  que  debe  realizarse,  así  como  las  con- 
secuencias que  se  derivan  del  depósito  precedido  de  las  ofer- 
tas, es  regido  por  la  ley  del  lugar  en  donde  debe  efectuarse 
el  pago  de  la  letra  (2).  Respecto  de  la  tasa  del  interés  á  que 
puede  estar  sujeto  el  aceptante,  si  no  paga  la  letra  á  su  venci- 
miento, debe  ser  determinada  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar 
en  donde  la  letra  debe  ser  pagada,  no  según  la  del  país  en 
donde  ha  sido  aceptada. 

En  Manchester  (Inglaterra)  se  ha  girado  sobre  una  so- 
ciedad comercial  establecida  en  Boston  (Massachussets),  una 
letra  pagadera  en  Londres,  y  ha  sido  aceptada  en  Manches- 
ter por  un  individuo  de  dicha  sociedad  que  en  aquella  ciudad 
se  encontraba.  No  habiéndose  pagado  la  letra  á  su  vencimien- 
to, surge  la  cuestión  sobre  si  ésta,  girada,  aceptada  y  pagade- 
ra en  Inglaterra,  debe  ser  considerada  como  un '  contrato  in- 
glés, y  regida,  por  consiguiente,  por  la  ley  inglesa,  ó  si  se 
debe  considerar  como  una  letra  aceptada  en  Boston,  en  don- 
de la  sociedad  se  halla  establecida,  y  *por  tanto,  si  la  tasa  del 
interés  debe  ser  de  un  10  por  JOO,  con  arreglo  á  la  ley  de  Mas- 
sachussets, ó  de  un  5  por  100  conforme  á  lo  que  dispone  la  ley 
inglesa.  El  Tribunal  Supremo  de  Nueva- York  ha  decidido,  en 
casos  análogos,  que  semejante  contrato  debe  considerarse 
como  un  contrato  inglés,  y  que  á  falta  de  pago,  el  interés  debe 
ser  de  un  5  por  100,  con  arreglo  á  la  ley  inglesa.  El  Tribunal 


(1)  JHsc.  leg.t  179,  nüm.  I. 

(2)  y.  el  cap.  y  de  esta  seccioo;  Massé,  Direch§  comercial,  nume- 
ro 610;  PardessQB,  nüm.  1.495;  Story,  §  908,  313,  b;  Alanzet,  t.  II»  nú- 
mero 900. 
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de  Massachussets,  por  el  contrario,  ha  decidido  que,  estando 
domiciliada  la  sociedad  en  Boston,  la  aceptación  por  un  aso- 
ciado, sea  cualquiera  el  lugar  en  que  se  haya  verificado,  no 
cambia  la  naturaleza  del  contrato,  que  debe  ser  considerado 
como  hecho  en  el  lugar  en  donde  la  sociedad  tiene  su  princi- 
pal asiento,  y  que  la  tasa- del  interés  debe  ser,  por  consiguien- 
te, el  10  por  100  (1). 

La  cuestión  aquí  propuesta  no  puede  resolverse  por  el 
mismo  principio,  porque  implica  dos  cuestiones  muy  distin- 
tas: es  la  primera,  la  de  saber  si  semejante  contrato  debe  ser 
considerado  como  un  contrato  inglés  ó  como  ün  contrato  he- 
cho en  Boston;  la  segunda,  si  la  tasa  del  interés  debe  ser  de- 
terminada con  arreglo  á  la  ley  inglesa  ó  según  la  ley  de  Bos- 
ton. En  cuanto  á  la  primera  cuestión,  si  el  asociado  ha  acep- 
tado el  contrato  por  la  sociedad,  debe  considerarse  este  como 
hecho  en  el  lugar  en  donde  la  sociedad  se  halla  establecida, 
por  la  razón  de  que  todas  las  obligaciones  de  una  sociedad 
son  consideradas  como  hechos  en  el  lugar  en  dónde  aquella 
tiene  su  asiento  permanente;  de  aquí  solo  puede  deducirse 
que  la  responsabilidad  y  las  obligaciones  de  la  sociedad,  á 
consecuencia  de  la  aceptación,  deben  apreciarse  según  la  ley 
de  Boston,  pero  no  se  sigue  que  la  tasa  del  interés,  en  caso  de 
protesto,  deba  evaluarse  según  la  misma  ley,  porque  el  pago 
debe  efectuarse  en  Londres,  y  la  tasa  del  interés,  en  el  caso  de 
falta  de  pago,  debe  determinarse  con  arreglo  á  la  ley  inglesa, 
no  ala  de  Boston. 

Haremos  notar,  por  último,  que,  cuando  en  un  efecto  de 
comercio  negociable  y  pagadero  á  plazo  fijo,  no  se  ha  especi- 
ficado el  lugar  del  pago;  debe  considerársele  como  pagadero 
en  donde  quiera  que  se  halle  el  deudor  principal  al  tiempo 
de  su  vencimiento;  y,  por  consiguiente,  la  tasa  del  interés, 
en  caso  de  demora,  debe  s?.r  determinada  con  arreglo  á  la 
ley  del  lugar  en  donde  se  pide  y  se  niega  el  pago.  En  cuanto 
á  lo  que  se  refiere  á  la  naturaleza  del  contrato  primitivo  y  á 
las  obligaciones  del  deudor  principal,  debe  aplicarse  la  ley 
del  lugar  en  donde  el  contrato  se  ha  ultimado,  porque  no 
puede  presumirse  que  las  partes  se  hayan  referido  á  una  ley 
diferente. 


(1)    Story,  §  319  y  8ig. 
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355.  Una  de  las  consecuencias  que  de  la  falta  de  pago  se 
derivan,  es  la  reparación  de  los  danos.  El  poseedor  de  una 
letra  protestada  puede  extender  otra  nueva,  por  la  que  se 
reembolse  del  capital  de  la  letra  protestada,  de  los  gastos  so- 
portados y  del  nuevo  cambio  que  paga,  el  cual  debe  especifi- 
carse en  la  cuenta  de  resaca  que  debe  acompañar  á  la  devolu- 
ción. Aquel  á  quien  S6  devuelve  la  letra  con  la  cuenta  de  re- 
saca, puede  dirigirla  á  su  vez  sobre  su  endosante,*  y  así 
sucesivamente  hasta  llegar  al  librador.  Según  ciertas  legisla- 
ciones, pueden  acumularse  los  recambios.  Esto  sucede  con  ar- 
reglo á  la  legislación  inglesa  (1).  Nuestra  ley  (art.  268  ,  por  el 
contrario,  la  ley  francesa  (art.  283)  y  otras,  no  permiten  acu- 
mular los  recambios.  Puede  surgir  la  cuestión  de  saber  si 
una  letra  extendida  en  un  país  en  donde  no  se  admite  la  acu- 
mulación de  recambios,  endosada  y  pagadera  en  otro  en  don- 
de esta  acumulación  es  permitida,  puede  dar  lugar  A  la  acu- 
mulación de  los  recambios  contra  el  que  gira  y  contra  los 
endosantes.- 

Las  obligaciones  del  librador  deben  ser  regidas  por  la  ley 
del  lugar  en  donde  la  letra  tiene  su  origen.  Si  el  que  gira  sus- 
cribe el  documento  dando  facultad  al  beneficiario  para  nego- 
ciarlo por  su  cuenta  y  riesgo,  debe  garantir  el-pago  y  sopor- 
tar todos  los  daños  causados  por  la  negación  del  mismo.  Por 
consiguiente,  si  según  la  ley  bajo  la  cual  se  ha  obligado,  está 
sujeto  á  sufrir  la  acumulación  de  los  recambios  como  pena 
de  la  inejecución  de  su  obligación,  parece  evidente  que  debe 
ser  condenado  á  ello,  aun  cuando  la  ley  del  lugar  en  donde  la 
letra  debia  ser  pagada,  fuese  diferente. 

Respecto  á  los  endosantes  que  han  trasmitido  sucesiva- 
mente la  letra  de  cambio  en  los  países  regidos  por  leyes  dife- 
*  rentes,  cree  Pardessus  que  están  también  obligados  á  sopor- 
tar la  acumulación  de  recambios,  y  razona  de  la  manera  si- 
guiente: «La  acumulación  de  recambios^es  evidentemente  la 
pena  de  falta  de  cumplimiento  de  la  obligación  solidaria  del 
que  gira  y  de  los  endosantes  á  hacer  pagar  la  letra.  Así  como 
el  lijbrador  dá  la  facultad  de  negociar  la  letra  por  su  cuenta  y 
riesgo,  y  se  obliga  á  reembolsar  los  recambios  acumulados, 
en  caso  de  inejecución,  cada  endosante  que  garantiza  el  pago 


(1)    Bestovi»  Resumen  de  la  leg%slaci9n  inglesa,  p.  206. 
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-dá  la  misma  facultad  y  asume  las  mismas  obligaciones  res- 
pecto del  endosante  subsiguiente.  Es  verdad  que  podría  de- 
cirse que  no  se  puede  presumir  que  cada  endosante  prometa 
más  de  lo  que  contiene  el  endoso  por  él  suscrito,  ó  que  el  que 
se  supone  contenido  por  la  disposición  de  la  ley  bajo  que  se 
ha  trasmitido  la  letra;  pero  no  es  bajo  este  punto  de  vista 
-como  debe  considerarse  la  cuestión.  La  obligación  de  los  da- 
ños y  perjuicios  forma  parte  del  contrato  entre  el  librador  y 
el  bepeflciario.  Cada  endosante  garantiza  las  obligaciones  de 
aquel,  y  puede,  por  consiguiente,  ser  obligado  á  pagar  los  da- 
ños y  perjuicios  como  el  librador  mismo,  en  caso  que  la  letra 
no  fuese  pagada  á  su  vencimiento  (1). 

Massé,  por  el  contrario,  sostiene  que  el  que  libra  y  los  en- 
dosantes que  han  suscrito  la  letra  en  un  país  en  el  que  está 
autorizada  por  la  ley  la  acumulación  de  recambio^,  están 
igualmente  sujetos,  cuando  la  letra  es  pagadera  en  otro  don- 
de no  es  permitida  dicha  acumulación,  pero  que  no  pueden 
estarlo  los  endosantes  que  han  trasmitido  la  letra  bajo  el  im- 
perio de  una  ley  que  no  admite  la  acumulación  mencionada. 
La  razón  que  dá  para  ello  es,  que  el  endoso  constituye  un 
acto  distinto,  y  que  para  sus  efectos  relativamente  al  que  en- 
dosa, debe  ser  examinado  y  apreciado  con  arreglo  á  la  ley 
local.  Los  endosos  verificados  en  Francia,  en  donde  la  acu- 
mulacion  de  recambios  no  es  permitida,  no  pueden  someter 
al  endosante  á  que  soporte  las  cargas,  por  la  sola  razón  de 
•que  la  letra  ha  sido  extendida  y  endosada  originariamente  en 
Londres,  en  donde  la  ley  permite  la  acumulación  (2). 

Parécenos  que  en  ambas  opiniones  hay  una  parte  de  ver- 
dad (3).  Supongamos  que  una  letra  sea  girada  en  Londres  so- 
bre Marsella  en  beneficio  de  A,  francés,  el  cual  la  ha  endosa- 
do en  Francia  á  un  inglés,  que  á  su  vez  la  ha  negociado  en 
Inglaterra,  de  suerte  que,  antes  de  su  vencimiento,  haya  pa- 
sado la  letra,  primero  á  poder  de  un  inglés,  después  al  de  un 
francés,  y  sea  protestada.  Si  el  portador,  que  puede  obrar  in- 
dividualmente contra  el  que  gira  y  contra  cada  uno  de  los 


(1)  Derecho  comercial,  ntm.  1.500. 

(2)  Massé,  Derecho  comercial,  núm.  622. 

(H)    Véase  aua  seateocla  del  tribaaal  dd  Gónora  del  17  de  Angosto 
de  1811.(A8aDto  Delachi.)  Pasier. 
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endosantes,  ó  colectivamente  contra  todos,  prefiere  proced  t 
oontra  el  francés,  que  es  sudcedente  inmediato,  y  se  reembol- 
sa mediante  una  nueva  letra,  y  si  el  cedente  se  vuelve  contra 
su  endosante  francés,  y  asi  sucesivamente,  hasta  llegar  al  li- 
brador francés,  cada  endosante  deberá  soportar,  por  el  endoso 
suscrito  en  Francia,  el  recambio  de  endosante  á  endosante. 
En  efecto,  la  ley  francesa  no  permite  la  acumulación  de  re- 
cambios, y  para  autorizarla  respecto  á  los  endosantes  france- 
ses no  puede  alegarse,  como  razón  bastante,  que  la  letra  de 
cambióse  haya  extendido  bajo  una  ley  que  permita  tó  acu- 
mulación. Sin  embargo,  los  recambios  se  han  acumulado  por 
los  endosos  hechos  en  Inglaterra,  y  el  librador,  que  puede  ser 
-citado  en  último  caso  para  pagar  el  total  de  capital  y  gastos 
de  resaca,  debe  soportar  también  la  acumulación  de  los  re- 
cambios, según  la  disposición  de  la  ley  inglesa. 

Supongamos  ahora  que  el  portador  de  la  letra  de  cambio 
presentada,  prevaliéndose  del  derecho  de  dirigirse  á  su  an- 
tojo contra  uno  ú  otro  de  los  obligados,  procede  contra  el  en- 
dosante inglés  y  que  éste  procede  contra  su  cedente,  que  á 
su  vez  lo  verifica  contra  A ,  el  endosante  francés.  En  tal  caso, 
este  último  no  puede  negarse  á  soportar  la  acumulación  de 
recambios  ocurridos  entre  los  endosantes  ingleses.  Es  veWad, 
en  efecto,  que  el  francés  ha  endosado  la  letra  en  Francia,  y 
que  debe  aplicarse  la  ley  francesa  para  los  endosos  verificados 
en  este  país;  pero  habiendo  venido  á  ser  este  francés  garante 
solidario,  y  estando  como  tal  obligado  á  pagar  todos  los  gas- 
tos que  son  la  pena  de  la  inejecución,  del  mismo  modo  que 
el  librador  para  determinar  la  extensión  de  los  daños  y  per- 
juicios de  que  él  es  garante,  debe  arreglarse  á  laley  del  país 
en  donde  tuvo  origen  el  contrato. 

Asi,  pues,  en  la  primera  hipótesis,  el  librador  inglés  no  ha 
pagado  la  nueva  letra,  y  todos  los  gastos  de  resaca,  y  si  el 
portador  ha  citado  al  endosante  francés,  este  último  puede 
ser  condenado  á  pagar  también  los  recambios  acumulados 
en  Inglaterra,  porque  es  garante  solidario  de  las  obligaciones 
del  librador. 

En  la  hipótesis  contraria,  es  decir,  suponiendo  que  la  le- 
tra girada  de  Marsella  sobre  Londres  sea  negociada  primero 
en  Francia,  y  después  en  Inglaterra,  y  protestada  luego,  los 
endosantes  ingleses  pueden  ser  condenados  á  soportar  entre 
si  la  acumulación  de  recambios,  pero  no  pueden  estar  sujetos 


—  144  - 

á  esto  el  librador  ni  los  endosantes  franceses,  á  causa  de  que 
los  daños  y  perjuicios  á  que  el  girante  se  ha  obligado  son  los 
que  tenia  con  arreglo  á  la  ley  bajo  la  cual  ha  contratado,  y  la 
ley  del  país  en  donde  la  letra  se  ha  girado  es  siempre  la  que 
debe  aplicarse  para  determinar  la  extensión  de  la  obliga-: 
cion  del  librador,  y  los  daños  y  perjuicios  en  caso  de  falta  de 
pago. 

356.  Cuando  la  letra  de  cambio  no  ha  sido  pagada  á.  su 
vencimiento,  el  portador  que  la  ha  endosado  ó  el  que  la  lia 
pagado  por  intervención,  tiene  derecho  de  obrar  contra  todos 
aquellos  que  han  suscrito  la  letra,  los  cuales  están  solidaria- 
mente obligados  al  pago,  á  menos  que  los  efectos  dé  esta  so- 
lidaridad sean  modiñcados  por  la  incapacidad  de  los  que  la 
han  suscrito,  ó  por  la  ley  bajo  la  cual  se  han  obligado. 

Si  la  letra  ha  sido  aceptada,  el  portador  debe  ejercitar  la 
acción  preliminar  contra  el  pagador  que  se  ha  convertido  en 
deudor  directo  y  principal  de  la  suma  indicada  en  la  letra 
aceptada  por  él,  y  esta  acción  debe  ejercitarse  con  arreglo  ¿l 
la  ley  del  país  en  que  se  ha  verificado  la  aceptación  de  la 
mencionada  letra.  Cuando  ésta  no  ha  sido  aceptada  y  el  por- 
tador quiere  proceder,  ora  ejerciendo  los  derechos  del  que 
gira,  ora  en  virtud  de  una  promesa  de  aceptación,  ora,  en  fln^ 
como  mandatario  en  su  propio  interés,  entablando,  por  ejem- 
plo, la  prueba  de  la  existencia  de  la  provisión  de  fondos,  de- 
berá intentar  su  acción  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en  donde 
ha  de  veriflicarse  la  aceptación,  porque  esta  ley  es  la  que  rige 
las  obligaciones  recíprocas  entre  el  beneficiario  ó  portador  de 
la  letra  y  el  aceptante. 

357.  La  acción  del  portador  contra  el  que  gira  y  los  endo- 
santes es  una  acción  subsidiaria,  porque  se  han  obligado  á. 
garantizar  el  pago  y  á  pagar  tan  luego  como  se  ha  confirma- 
do la  negativa  del  deudor  principal,  que  es  el  pagador,  á  ve- 
rificar el  pago.  Según  la  ley  de  algunos  Estados  de  América^ 
como  por  ejemplo,  en  el  Illinois,  el  portador  de  una  letra  pro- 
testada, después  de  haber  avisado  el  protesto  al  librador  y  al 
endosante,  puede  obrar  primerainente  contra  la  persona  de 
donde  la  letra  procede,  é  intentar  la  acción  contra  ella  para 
hacerse  pagado.  Si  por  este  medio  no  consigue  recobrar  la  su- 
ma, podrá  recurrir  contra  el  endosante. 

En  este  caso,  siguiendo  el  principio  que  el  endoso  debe  ser 
considerado  como  un  nuevo  contrato,  se  ha  decidido  que  el 
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endosante  debe  ejercitar  su  acción  con  arreglo  á  la  ley  del 
país  en  donde  la  letra  ha  sido  endosada.  En  efecto,  las  dos 
partes  que  negocian  una  letra  pueden  añadir  á  su  convenio 
cuantas  restricciones  crea.n  convenientes,  con  tal  que  no 
estén  en  contradicción  con  la  esencia  del  contrato  ó  con  la  ley 
bajo  la  cual  se  obligan.  El  endosante  puede  trasmitir  la  letra 
sin  garantía,  ó  restringir  sus  obligaciones  exclusivamente  á 
las  garantías  civiles,  ó  excluir  el  arresto,  ó  modificar  los  de. 
pechos  del  portador  contra  él.  Si  con  arreglo  á  la  ley  del  piaís 
en  que  la  letra  ha  sido  endosada  no  puede  el  endosante  proce- 
der contra  el  cesionario  sino  á  condición  de  haber  intentado 
primeramente  su  acción  contra  el  librador,  esta  disposición, 
que  limita  y  modifica  el  ejercicio  de  la  acción  que  se  deriva 
del  contrato  de  cambio,  debe  valer,  aunque  sea  diferente  la 
ley  del  lugar  en  que  la  letra  deba  pagarse. 

Debemos  observar,  sin  embargo,  que,  si  la  letra  de  cambio 
ha  sido  endosada  en  el  Illinois  y  después  en  un  país  regido  por 
leyes  diferentes,  puede  valer  la  limitación  entre  el  cesionario 
y  el  endosante  illinoyense;  pero  la  acción  del  portador  no 
puede  ser  limitada  respecto  de  los  endosantes  posteriores  que 
han  trasmitido  la  letra  á  países  regidos  por  leyes  diferentes. 
La  razón  de  ello  es  porque  cada  cesionario  puede  asumir  re- 
lativamente á  su  endosante  obligaciones  y  garantías  mayores 
que  las  que  él  mismo  tuviera  contra  el  cesionario. 

368.  Por  estos  mismos  principios  es  por  lo  que  debe  resol- 
verse la  cuestión  de  si  el  poseedor  de  una  letra  de  cambio  pro- 
testada por  falta  de  pago  puede  ejercitar  la  acción  en  garan- 
tía colectivamente  contra  los  endosantes  y  el  librador,  6  si 
está  obligado  á  obrar  separadamente  contra  cada  uno  de 
ellos. 

Nuestra  ley  concede  la  acción  colectiva  (1);  la  ley  austría- 
ca, por  el  contrario,  obliga  al  poseedor  á  dividir  su  ac- 
ción (2).  Si  la  letra  se  extendió  en  Italia  y  después  se  endosó 
en  Austria,  tendrá  el  poseedor  la  acción  colectiva,  aun  contra 
los  endosantes  austríacos.  Debe  juzgarse,  en  efecto,  de  la  na- 


(1)  Código  del  Comercio,  9LTt.  250. 

(2)  Ordenanza  del  26  de  Abril  de  18l6;  Noagaier,  De  las,  letras  de 
eambio,  t.  n,  p.  162. 
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turaleza  de  la  obligación  solidaria,  con  arreglo  á  la  ley  del 
país  en  donde  el  contrato  ha  tenido  su  origen,  porque  perte- 
nece á  la  esencia  de  la  obligación,  y  constituye  su  propia  va- 
lidez y  la  seguridad  del  acreedor.  El  que  trasmite  la  letra  dé 
cambio  de  su  derecho  de  ejercitar  la  acción  de  garantía  co- 
lectivamente contra  el  que  gira  y  los  endosantes.  El  endosan- 
te austriaco  la  acepta  y  trasmite  con  este  beneficio,  y  el  por- 
tador no  puede  perder  este  derecho  por  la  razón  de  que  la  le- 
tra de  cambio  ha  sido  endosada  y  es  pagadera  en  Austria,  y 
podrá  ejercitarla  acción  de  garantía  con  arreglo  á  la  ley  bajo 
que  varió  la  obligación  solidaría  primitiva. 

Si  la  letra  tiene  su  origen  en  Austria  y  después  ha  sido 
endosada  en  Italia,  no  puede  el  portador  ejercitar  la  acción 
colectiva  contra  el  librador  y  los  endosantes  austríacos,  por- 
que el  cedente  no  podía  trasmitir  un  derecho  mayor  que  el  que 
él  mismo  tenia  respecto  del  librador  y  de  los  endosantes  ante- 
riores. Sin  embargo,  en  nuestro  sentir,  podría  ejercitar  la 
acción  colectiva  contra  los  endosantes  italianos,  no  obstante 
la  opinión  contraria  de  Massé  (1). 

En  efecto,  el  que  cede  un  crédito  que  ha  adquirido  es  libre, 
ya  sea  mediante  convenios  especíales,  ya  tácitamente,  refi- 
riéndose á  la  ley  del  país  en  que  se  ha  hecho  la  cesión,  de  de- 
terminar la  obligación  de  garantía  que  asume  respecto  á  su 
cesionario.  Es  verdad  que  el  cedente  no  puede  trasmitir  á  éste 
derechos  mayores  que  los  que  él  mismo  tiene  en  relación  á 
su  cedente;  pero  no  loes  que  el  cedente  no  pueda  asumir,  con 
relación  á  su  cesionario,  mayores  obligaciones. 

Como  el  que  compra  sin  garantía  puede  vender  con  ella, 
asimismo  el  que  firma  un  endoso  puede  asumir  obligaciones 
más  ó  menos  extensas,  según  la  ley  del  lugar  en  donde  la  ce- 
sión se  ha  hecho,  y  está  obligado,  con  relación  á  su  cesionario 
y  á  todos  aquellos  que  después  hallan  venido  á  ser  poseedores 
de  la  letra,  sujeto  á  todas  las  consecuencias  que  proceden  de 
la  inejecución,  con  arreglo  á  lo  prescrito  por  la  ley  bajo  la 
cual  se  obliga  (2).  Para  los  endosos  hechos  en  Italia  sobre 
una  letra  originaria  de  Austria,  debe,  pues,  admitirse  el  re- 
curso colectivo,  lo  mismo  en  favor*  del  portador  contra  los  en- 


(1)  Derecho  cowureial,  n.  625. 

(2)  PardeasoB,  nümeros  1.485  y  1.499. 


-  147  - 

alosantes  italianos,  que  '^n  beneficio  de  cada  endosante  contra 
cada  uno  de  los  endosantes  italianos  anteriores,  porque  de  la 
naturaleza  de  la  obligación  solidaria  asumida  por  ellos  debe 
juzgarse  con  arreglo  á  la  ley  de  nuestro  país,  en  donde  la  le- 
tra ha  sido  endosada. 

359.  En  cuanto  á  las  condiciones  que  deben  realizarse 
para  que  el  poseedor  de  la  letra  pueda  tener  la  acción,  y  en 
cuanto  al  plazo  en  que  ésta  debe  ejercitarse,  notamos  que 
aquel  que  garantiza  puede  hacerlo  con  las  condiciones  que 
estime  convenientes,  y  hasta  determinar  el  tiempo  durante 
el  cual  quiere  estar  obligado.  Si  nada  de  esto  se  ha  convenido 
expresamente,  debe  presumirse  que  las  partes  se  han  referi- 
do tácitamente  á  la  ley  bajo  que  se  han  obligado.  De  aquí 
que  la  ley  del  país  en  donde  ^e  ha  verificado  la  cesión  debe 
ser  considerada  como  el  suplemento  del  contrato  de  las  par- 
tes, y  debe  aplicarse  para  determinar  si  puede  ser  admitida 
la  acción  de  garantía. 

Según  ciertas  legislaciones  (1),  el  portador  de  una  letra 
está  obligado  á  presentarla  al  deudor  para  la  aceptación,  y 
á  protestarla  en  su  defecto. 

Según  otras  legislaciones  (2),  el  portador  no  está  obligado 
é.  presentar  á  la  aceptación  sino  las  letras  pagaderas  á  la  vis- 
ta y  á  un  día  fijo.  Ciertas  leyes  dispensan  al  portador  de  ha- 
cer un  nuevo  protesto  en  caso  de  falta  de  pago,  cuando  lo  ha 
hecho  anteriormente  por  falta  de  aceptación  6  por  quiebra  del 
pagador  (3). 

Nuestra  ley  dispone  lo  contrario  (4).  En  estos  casos  y  otros 
análogos,  debe  decidirse  con  arreglo  á  la  ley  del  país  en 
donde  la  letra  ha  sido  girada,  si,  contra  la  acción  de  garantía 
es  admisible  la  excepción  del  girante  en  caso  de  falta  de  pro- 
testo. De  nada  sirve  decir  que  siendo  la  aceptación  un  modo 
de  ejecución  y  un  preliminar  de  pago,  debe  aplicarse  la  ley 


(1)  Código  del  Comercio  portagaóa,  art.  396;  ídem  español,  ar- 
ticolo  481;  ídem  italiano,  art,  206. 

(2)  Código  del  comercio  fránoés,  art.  160;  L'^y  de  19  de  Mar^ 
de  1817;  legialacioa  inglesa.  L^on  Levi,  Cam.  intern.  Iar9.  p.  397,  (dc- 
ganda  edición) . 

(3)  Noaguier,  Da  las  letras  de  cambio,  tít.  I,  p.  480. 

(4)  Código  italiano,  art.  249. 
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del  lugar  en  donde  la  letra  ha  de  pagarse,  porque  la  necesi- 
dad de  la  aceptación  y  del  protesto  por  falta  de  este  requisito, 
se  dirigen  más  bien  al  fondo  del  derecho  que  á  la  manera  de 
ejercitarlo.  El  que  gira  una  letra  bajo  una  ley  que  exige  que 
sea  presentada  á  la  aceptación  del  pagador,  garantiza  el  pago 
á  condición  de  que  el  beneficiario  aproveche  los  medios  de 
que  dispongael  pagador,  exigiéndole  la  aceptación  que  le  hace 
deudor  directo  y  le  prohibe  disponer  de  los  fondos  que  tiene 
en  su  poder.  La  letra  pasa  á  manos  de  los  endosantes  suce- 
sivos con  la  misma  condición,  y  el  portador  no  puede  ejerci- 
tar la  acción  sino  cuando  se  ha  cumplido  la  condición. 

360.  Asimismo,  para  los  plazos  en  que  el  tenedor  y  los  en- 
dosantes deben  ejercitar  la  acción  y  para  los  errores  con- 
siderados como  privados  de  todo  derecho  de  recurso ,  debe 
aplicarse  también  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  hecho  la  ce- 
sión. Notemos  aquí  que  cuando  la  acción  del  tenedor  contra 
el  que  gira  ha  prescrito  por  falta  de  una  de  las  formalidades 
necesarias  para  la  conservación  del  derecho  en  sí  mismo,  ha 
prescrito  también  contra  los  endosantes;  pero  si  el  portador 
ha  conservado  el  derecho  de  recurrir  haciendo  constar  el 
protesto  dentro  del  plazo  establecido  por  la  ley  del  país  en 
donde  la  letra  ha  sido  girada,  y  en  la  forma  determinada 
por  la  ley  del  lugar  en  que  debia  ser  aceptada  y  pagada 
y  si  quiere  ejercitar  la  acción  contra  el  librador  y  los  endo- 
santes, debe  proceder  contra  el  primero  dentro  de  los  pla- 
zos establecidos  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  estendíó  la 
letra,  y  contra  los  segundos  en  los  plazos  fijados  por  cada 
una  de  las  leyes  en  que  se  ha  verificado  el  endoso. 

La  razón  de  ello  es  siempre,  porque  cada  uno  de  los  con- 
tratos hechos  por  medio  del  endoso  es  un  contrato  particular, 
por  más  que  se  refiera  al  contrato  primitivo  por  la  cosa  y 
por  el  derecho  cedidos.  El  endosante  puede  trasferir  la  letra 
sin  garantía,  y  obligarse  á  garantirla  bajo  la  condición  de 
que,  á  falta  de  pago,  se  le  notifique  el  protesto,  ó  que  se  le 
cite  en  un  plazo  determinado  pasado  el  cual  no  entiende  es- 
tar obligado  por  ninguna  garantía.  Si  nada  de  esto  se  ha  es- 
tipulado expresamente,  quiere  decir  que  el  interesado  se  ha 
referido  á  la  ley  bajo  la  cual  se  obliga,  y  con  arreglo  á  ella  es 
como  debe  decidirse  únicamente  si  puede  dirigirse,  contra  él 
una  acción  de  garantía.  Este  principio  sirve  también  par* 
juzgar  acerca  de  los  plazos  en  que  cada  endosante  puede 
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proceder  contra  su  cedente,  ó  contra  los  endosantes  anterio- 
res. Cada  cesionario  de  laletradecambio  en  cuanto  lia  garan- 
tizado solidariamente  su  pago,  se  somete,  respecto  de  la  ac- 
ción que  puede  intentarse  contra  él,  á  la  ley  del  lugar  en  don- 
de se  ha  contratado  la  cesión  cuyos  efectos  se  ha  comprome- 
tido á  garantizar  (1). 

•Concluimos,  pues,  que  los  plazos  en  que  puede  ejercitarse 
el  recurso  individual  contra  el  librador  y  los  endosantes,  de- 
ben ser  siempre  determinados  por  la  ley  bajo  la  cual  se  han 
•obligado,  ora  admitiendo  la  letra,  ora  endosándola. 

Si  el  tenedor  quisiera  ejercitar  después  el  recurso  colecti- 
vo contra  el  librador  y  los  endosantes,  deberá  obrar  contra 
<5ada  uno  de  ellos  en  el  plazo  ñjado  por  cada  una  de  las  leyes 
bajo  las  cuales  se  han  obligado  (2). 


(1)  Pardesus,  Derecho  comercial,  nüm.  1.499.  Nuestro  Código  da 
•comercio,  dispone  sobre  este  puoto  lo  siguiente: 

Art.  252.  Si  ana  letra  de  cambio  extendida  en  un  punto  del  reino 
y  pagadera  en  un  país  extranjero  fuese  protestada»  el  tenedor  debe 
proceder  contra  el  librador  y  los  endosantes  residentes  en  el  reino,  en 
el  plazo  de  noventa  dias,  si  la  tetra  es  pagadera  en  un  estado  de  Eu- 
ropa; de  ciento  ochenta  si  68  pagadera  en  un  Estado  de  las  costas 
septentrionales  de  África,  de  las*  escalas  de^  Levante  ó  del  Mar  Rojo, 
de  dos  cientos  cuarenta  si  es  pagadera  de  un  Estado  de  África  ó  de 
América  en  las  costas  del  Occéano  Atlántico;  de  un  año,  si  lo  es  en 
un  Estado  de  America  de  las  co«  as  del  pacifico,  ó  en  un  Estado  de 
África  ó  de  Asia,  en  las  costas  del  Océano  indico;  de  diez  y  ocho  me- 
ses, si  es  pagadera  en  nn  estado  de  Asia  sobre  el  Océano  pacifico,  6 
en  una  plaza  de  occeania.  Loe  plazos  indicados  anteriormente  se  du- 
plican en  tiempo  de  guerra  marítima,  si  la  letra  es  pagadera  en  una 
plaza  en  donde  el  tráfico  se  hace  por  mar  en  todo  ó  en  parte. 

Art.  282.  Lai  acciones  relativas  á  la  letra  de  cambio  y  á  los  bi- 
lletes á  la  orden,  que  no  son  simples  obligaciones,  prescriben  trascur- 
ridos cinco  años  á. contar  del  dia  de  protesto,  y  si  no  lo  hubiese,  desde 
la  fecha  del  yencimiento.» 

(2)  Hé  aqoi  en  resumen  algunos  de  los  principios  adoptados  por  la 
jurisprudencia  francesa  sobre  la  cuestión  de  los  efectos  de  comercio. 
Las  formas  exigidas  para  la  regularidad  de  un  afecto  de  comercio,  son 
determinadas  por  la  ley  del  pais  en  donde  aquel  ha  sido  suscrito.  Sala 
de  requisiciones,  18  de  Agosto  de  2356;  Dalloz,  1857, 1,  39.  Asi,  pues» 
un  billete  á  la  orden  ó  con  promesa  de  pagar  suscrito  en  Inglaterra  es 
regular,  por  más  que  el  firmante  que  no  lo  haya  escrito  de  sn  puño  / 
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letra,  no  haya  hecho  preceder  sa  firma  de  un  hueno  6  aprobado^  can 
isdicacioii  de  la  sama  en  61  enanclada.  (Véase  la  misma  sentencia), 
6  aonqne  este  billete  haya  sido  declarado  pagadero  á  la  orden  del  flr- 
maote.sin  indicación  de  aqaél  en  cayo  beneficio  ha  sido  expedido,  e9tá^ 
en  regla  el  endoso.  (Id.  id.)  Una  letra  de  cambio  extendida  en  Londres 
por  un  inglés,  aceptada  por  un  francés  y  declarada  pagadera  en  la 
misma  ciudad,  debe,  en  cuanto  á  su  car&cter,  ser  regida  por  la  ley 
inglesa,  de  suerte  que  el  aceptante  no  tendrá  ningún  fundamento 
para  pretender  que  un  titulo  no  es  una  letra  [de  cambio,  por  falta  de 
la  condición  de  ser  remitida  de  una  plaza  á  otra,  puesto  qae  la  ley 
inglesa  atribuye  este  carácteír  ft  los  documentos  estendidos  en  ana 
plaza  y  pagaderos  en  el  mismo  lugar,  cuando  han  sido  aceptados. 
(Tribunal  de  París,  7  dcFebrero  de  1839;  Dalloz,  V"  leyes,  J.  a.  429. 
S.S  y  efectos  de  comeroio,  892). 

La  forma  del  endoso  es  regida  por  la  ley  del  país  en  que  ha  sido 
consentido.  (Tribunal  de  París,  20  de  Noviembre  de  1854.  Dalloz,  1857, 
2, 106;  Tribunal  de  Rouen,  1  de  Diciembre  de  1851).  Por  consiguien- 
te, el  endoso  en  blanco  de  las  letras,  cuyo  valor  exceda  de  cinco  li- 
bras esterlinas,  siendo  válida  con  arreglo  &  la  ley  inglesa,  semejante 
endoso  hecho  en  Inglaterra,  produce  los  efectos  atribuidos  en  Francia 
á  UD  endoso  regalar.  Tribunal  de  París,  20  de  Noviembre  de  1854.  Da- 
lloz, 1857,  2»  106.  Asimismo,  basta  el  endoso  en  blanco  para  la  tras- 
misión de  la  propiedad  de  las  letras  giradas  en  Bruselas  y  pagaderas 
en,  Inglaterra.  (Tribunal  de  París,  12  de  Abril  de  150.  Dalloz,  1850, 
2,  148).  ^ 


CAPITULO  X. 


DE    LA    QUIEBRA    (1). 


3Bl.*^portQnldad  de  tratar  de  la  qaiebra.— 962.  Conflictos  qae  pue- 
den sorglr  sobare  la  capacidad  del  quebrado.— 363  ^Opinioo  de  Rocco. 
—^64.  Distinción  hecha  por  Massé.— 365.  Teoría  áh  Merlin.— 366. 
Nuestra  opinión.— 367.  Jurisprudencia.— 368.  Conflictos  que  pueden 
surgir  sobre  las  atribuciones  de  los  síndicos.— 369.  Caso  en  que  el 
quebrado  tuviera  dos  establecimientos  en  países  diferentes.— 370. 
Opinión  de  los  autores  sobre  lafacultad  de  los  síndicos  paraenagenar 
los  bienes  situados  en  el  e:s:traDJero.— 471.  Conflictos  que  pueden 
surtir  respecto  del  orden  que  debe  establecerse  entre  los  acreedo- 
res del  quebrado.— 372.  Jurisprudencia  francesa.— 373.  Doctrina 
emitida  por  los  tribunales  ingleses  y  americanos.— 374.  Teoría  de 
los  jurisconsultos  italianos.— 375.  Nuestra  opinión.— 376.  Principios 
de  Casaregi  y  de  Savig^ny  para  clasificar  los  acreedores  del  quebra- 
do.—377.  Teoría  aceptada  por  nosotros.  —378.  Conclusión . 


361.    Hemos  creiclo  oportuno  tratar  aquí  de  los  conflictos 
que  pueden  surgir  en  la  aplicación  de  las  leyes  sobre  la  quie- 


(1)  Después  de  redactado  este  capitulo,  ha  publicado  Fiore  un 
excelente  tratado  de  la  quiebra  según  el  derecho  privado  internaeional. 
Este  tratado  se  compone  de  una  introducción  y  de  ocho  capítuios.  En 
la  introducción,  demuestra  Fiore  que  es  necesario  admitir  un  derecho 
común  para  resolver  los  conflictos  entre  las  leyes  de  los  diversos  Es- 
tados» é  indaga  el  derecho  común  que  deberla  establecerse  en  mate- 
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bra,  porque,  entre  las  muchas  y  diferentes  cuestiones,  mere- 
cen una  atención  especial  las  relativas  á  las  obligaciones  con- 


ria  de  quiebra,  y  expone  las  diTeraas  especies  de  conflictos  qae  pae«> 
den  surgir. 

En  el  capitulo  I  examina  Flore  si  la  ley  que  rige  la  quiebra  es  6 
no  aplicable  á  ios  extranjeros;  trata  en  el  II  del  tribunal  competen- 
te para  declarar  la  quiebra.  Bn  el  capitulo  III  se  ocupa  de  los  efec  - 
tos  del  Juicio  de  declaración  de  la  quiebra.  Preguntase,  primeramen- 
te el  autor,  si  puede  invocarse  la  sentencia  de  un  tribunal  extrai^ero 
para  probar  que  el  deudor  se  encueatra  en  estado  de  quiebra,  y  si  es 
necesario  declararle  ejecutorio;  pasa  revista  &  todas  las  soluciones 
m&s  recientes  dadas  por  la  jurisprudencia,  y  expone  la  doctrina  que 
prevalece  en  Bélgica  y  en  Italia.  Hé  aquí  el  modo  cómo  resuelve  la 
cuestión:  cEi  juicio  de  quiebra,  en  cuanto  á  todos  los  efectos  legales 
sobre  los  bienes  pertenecientes  ai  quebrado,  y  á  los  derechos  de  que 
puede  disponer,  es  eficaz  en.  todas  partes  y  debe  tener  autoridad  de 
cosa  juzgada,  sea  cualquiera  el  lugar  en  que  los  bienes  se  hallen  si- 
tuados, sin  que  haya  para  esto  necesidad  de  declararlo  ejecutorio.  A. 
partir  de  la  fecha  en  que  se  dio  la  sentencia,  debe  despojarse  al  que- 
brado de  la  administración  de  sus  bienes  y  sustituirle  con  síndicos  le- 
galmente  encargados  de  representar  le  jurídicamente;  deberá  hacer  nu- 
los Ips  contratos  relativos  á  los  bienes  y  de  fecha  posterior  al  juicio,  las 
hipotecas  inscritas  y  ios  hechos  de  cualquier  naturaleza  que  sean ,  siem- 
pre que  el  acreedor,  después  de  dada  la  sentencia,  tienda  á  eludir  por 
este  medio  sus  efectos  en  interés  propio.  Mas  cuando  los  síndicos,  en  el 
ejercicio  de  sus  funciones  quieran  proceder  á  medidas  de  ejecución 
contra  los  bienes  ó  contra  la  persona,  solo  entonces  es  cuando  deben 
dirigirse  al  magistrado  del  país  en  donde  quieran  emplearse  dichas 
medidas,  y  hacer  declarar  e^jecutoria  la  sentencia.  Solo  á  nombre  de  la 
soberanía  territorial  es  como  puede  ejercerse  el  poder  coercitivo,  y 
llegar,  en  caso  de  quiebra,  á  la  expropiación  y  á  la  enagenacion  de 
los  bienes.!  Ocúpase  después  Flore  de  los  efectpsdel  juicio  relativa- 
mente á  los  bienes  del  quebrado  y  á  su  capacidad.  El  capitulo  IV 
está  consagrado  á  los  síndicos  y  á  sus  atribuciones;  el  capitulo  Y,  á  la 
realización  de  ios  créditos;  en  el  capitulo  VI,  trata  el  autor  del  concor- 
dato; en  el  Vil,  de  la  reunión  de  los  acreedores  y  del  modo  de  proce- 
der á  la  liquidación  de  la  quiebra  y  á  la  repartición  del  activo.  El  ca- 
pitulo VIH,  contiene  desarrollos  sobre  la  escusabilidad  y  sobre  la  re- 
habilitación del  quebrado.  Hé  aquí  la  conclusión  de  esta  interesante 
y  erudita  publicación:  iHabiendo  llegado  al  término  de  nuestras  in- 
vestigaciones, conviene  resumir  sus  resultados.  Nos  hemos  propuesto 
estudiar  cuál  deberla  ser  el  derecho  común  en  materia  de  quiebras  j 
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traídas  por  el  comerciante  antes  ó  después  de  haber  sido  de 
clarado  en  quiebra. 


•caáies  las  reglas  para  resolver  ios  coaflictos  posibles  de  las  legislacio- 
nes. H6  aquí  nuestras  conclosiones: 

1,^  No  debería  establecerse  ningana  diferencia  entre  nacionales  y 
extranjeros  en  cnanto  al  goce  de  las  ventajas  procedentes  de  las  leyes 
qne  rigen  el  comercio,  ni  qaitar  por  consigniente  &  los  extranjeros  el 
derecho  de  hacer  declarar  la  quiebra  en  el  país  de  domicilio  comercial, 
y  obtener  sin  restricciones^  sino  en  igaaldadde  condición  jnridlca 
-con  los  nacionales,  la  aplicación  de  las  leyes  allí  vigentes. 

2.^  Bl  tribnnal  del  domicilio  comercial  deberla  ser  competente 
para  declarar  Igaalmente  la  quiebra  de  un  extranjero,  y  para  resol- 
ver todas  las  cuestiones  incidentales  procedentes  de  la  suspensión 
de  pagos.  Bn  la  hipótesis  de  que  los  establecimienios  comerciales 
fuesen  distintas  y  estuviesen  separados,  el  tribunal  de  cada  uno  de 
los  países  en  que  sd  encuentran,  debe  ser  compdtente. 

3.®  Bl  juicio  que  dec  ara  la  quiebra  que  aun  no  se  ha  hecho  eje- 
cutorio, deberla  valer  ante  los  tribunales  de  cualquier  país,  para  com- 
probar la  época  de  la  suspensión  de  pagos,  y  tener  en  todas  partes  au  • 
toridad  de  cosa  juzgada  para  impedir  que  los  acreedores,  con  las  ac- 
ciones individuales,  puedan  eludir  sus  efectos. 

4.®  Bl  juicio  de  quiebra,  aunque  la  teoría  sostenida  por  los  auto- 
res y  la  jurisprudencia  establecida  sean  diferentes,  debería  ser  eficaz 
para  todos  los  efectos  legales  sobre  los  bienes  pertenecientes  al  que- 
brado y  sobre  los  derechos  de  que  éste  pudiera  disponer,  y  antes  de 
hacerlo  ejecutorio,  debería  tener  en  donde  quiera  su  autoridad  de  cosa 
Juzgada.  Solo  en  el  caso  en  que  se  quisiera,  en  virtud  de  este  juicio, 
proceder  por  vía  de  ejecución  contra  los  bienes,  es  cuando  debería  el 
magistrado,  sin  discutir  de  nuevo  la  causa  en  el  fondo,  examinar  si 
los  medios  de  ejecución  podrían  atentar  contra  el  derecho  publico  del 
Estado  y  contra  los  derechos  de  su  soberanía  territorial. 

5.^  Sin  aceptar  las  diversas  distinciones,  establecidas  por  los  au- 
tores y  sancionadas  por  la  jurisprudencia,  deberíamos  admitir  que  la 
capacidad  del  quebrado,  modificada]  por  la  ley  de  su  domicilio  co- 
mercial, debaria  valer  nniversalmente,  y  que  estos  contratos  debían 
tener  por  objeto  sus  bienes,  muebles  ó  inmuebles. 

6.*  La  autoridad  de  los  síndicos  debería  considerarse  establecida 
por  el  juicio  que  declara  la  quiebra,  y  antes  de  haberse  hecho  ejecuto  - 
rio,  deberían  ser  admitidos  en  todas  partes  &  ejercer  las  funciones  que 
les  atribuye  la  ley  del  país  en  doude  se  ha  declarado  la  quiebra.  Solo 
cuando  quisieran  emplear  vías  de  ejecución  contra  la  persona  y  bie- 
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La  quiebra  es  un  estado  excepcional  y  una  condición  en- 
teramente especial,  en  la  que  sólo  puede  encontrarse  el  co- 


ces del  quebrado»  deberla  ser  necesario  declarar  con  aaticipacion  eje- 
cutorio el  juicio. 

7.*  Todos  los  acreedores,  sin  distinción»  nacionales  y  extranjeros, 
deberían  presentar  sus  títulos  al  tribunal  que  hubiese  declarado  li 
quiebra.  Para  el  procedimiento  deberían  seguirse  las  formas  estable- 
cidas  por  esta  ley;  para  las  contestaciones»  cuando  la  competencia  del 
tribunal  que  ha  declarado  la  quiebra,  pudiera  ser  legitimada,  deberit 
este  tribunal  decidir  en  el  fondo  y  admitir  la  prueba  con  arreglo  Ala 
ley  del  país  en  donde  tuvo  su  origen  el  derecho  controvertido,  y  se- 
guir las  reglas  particulares  para  Ydntilar  los  litigios  relativos  al  total 
del  crédito. 

8.*  El  acuerdo  ó  ¡la  conformidad  deberla  poder  oponerse  en  todas 
partes  contra  los  acreedores  nacionales  ó  extranjeros,  según  las  re- 
glas establecidas  por  la  ley  del  país  en  donde  la  quiebra  ha  sido  de- 
clarada. Por  esta  razón,  no  debía  ser  necesaria  la  declaración  ejeeo* 
toriadel  Juicio  de  homologación ,  ó  hacer  homologar  la  conformidad  por 
el  magistrado  local,  con  tal  que  la  autoridad  extranjera  que  ha  homo- 
logado el  acuerdo  sea  competente,  y  que  el  acta  misma  na  contuvieie 
disposiciones  contrarias  al  derecho  publico  del  país  en  donde  se  qaio- 
re  que  el  concordato  produzca  sus  efectos, 

9.*  El  privilegio  sobre  los  bienes  del  quebrado,  con  tal  que  faese 
adquirido  antes  de  la  declaración  de  la  quiebra,  con  arreglo  á  la  let 
reisUa,  deberla  ser  respetado  aun  cuando  las  cosas  se  hubieran  tras- 
ladado después  al  domicilio  del  quebrado.  El  privilegio  adquirido  des- 
pués de  la  fecha  del  Jqícío,  no  debe  ser  válido,  ni  un  embargo  hecho 
después  de  la  declaración  de  quiebra,  podrá  conferir  ningún  derecho 
de  preferencia,  sino  que  el  acreedor  que  quiera  concurrir  á  la  repar- 
tición del  activo,  deberá  renunciar  al  privilegio,  si  la  ley  de  la  sitos- 
clon  de  la  cosa  se  lo  concediese,  y  aportar  á  la  masa  común  loque  ha- 
bierá  recobrado  indebidamente  por  medio  déla  quiebra. 

10.  Las  hipotecas  convencionales,  legales  ó  judiciales  adquiridas 
con  arreglo  á  la  le:^  rei  iUM,  deberían  ser  respetadas.  También  deberla 
permitirse  á  los  acreedores  hipotecarios  ejercer  sus  acciones  sobre  los 
inmuebles  hipotecados,  y  en  tal  caso,  el  remanente  deberla  entre- 
garse á  los  síndicos;  ó  si  la  venta  de  los  inmuebles  hipotecados  se 
habla  verificado  por  el  magistrado  local  por  comisión  rogatoria  del 
que  ha  declarado  la  quiebra,  los  acreedores  hipotecarios  conservarán 
siempre  sobre  el  precio,  que  deberá  ingresar  integro  en  la  masa  co- 
mún, la  propiedad  ya  adquirida  según  la  Uí>  reisUm» 

11.  El  mismo  tribunal  que  ha  declarado  la  quiebra  deberla  lo^ 
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merciante  que  deja  de  hacer  sus  pagos.  Según  que  este  esta- 
do sea  la  consecuencia  de  la  imprudencia,  de  una  falta  ó  de 
un  dolo,  así  se  denomina  la  quiebra  bancarota,  sencilla  ó 
fraudulenta  (1). 

362.  La  primera  cuestión  que  puede  surgir  es  la  de  saber 
si  el  individuo  que,  ya  por  su  declaración,  ya  á  instancia  de 
uno  ó  muchos  acreedores,  ya  de  oficio,  es  declarado  en  quie- 
bra, debe  ser  considerado  como  tal  en  todas  partes.  Los  que 
siguen  la  doctrina  de  los  estatutos  indagan,  para  resolver  esta 
cuestión,  si  las  disposiciones  de  la  ley,  en  materia  de  quiebra, 
son  reales  ó  personales,  y  llegan  á  consecuencias  enteramen- 
te opuestas,  según  que  hacen  prevalecer  la  personalidad  ó  la 
realidad.. Los  unos  consideran  la  quiebra  como  una  capitis 
diminutio  (2);  comparan  el  quebrado  con  el  incapacitado  (3), 
y  concluyen  que,  siendo  esta  condición  una  cualidad  perso- 
nal que  afecta  el  estado  de  la  persona,  la  ley  que  á  ella  se  re- 
fiere es  una  ley  personal.  Una  sentencia  del  Tribunal  Supre- 
mo Civil  de  Ñapóles,  dada  en  22  de  Diciembre  de  1854,  que 
ordena  en  el  reino  de  las  Dos  Sicilias  la  ejecución  de  una  sen- 
tencia de  quiebra  del  gran  consulado  de  Turin,  contra  mon- 
sieur  Caumont,  está  fundada  en  la  parsonalidad  de  la  ley. 
Observan  otros  que  esta*  ley,  antes  de  proveer  al  estado  y 


reputado  el  ünico  compelente  para  declarar  escusable  al  qaebrado 
ó  para  rehabilitarle  sin  hacer  distiacion  entre  nacionales  y  extran- 
jeros.» 

El  tratado  de  Flore  sobre  La  quiebra  segan  el  derecho  internacio- 
nal, se  ha  pabllcado  en  Pisa,  en  1873. 

(N.  de  P.  P.) 

(1)  Los  principios  más  importantes  de  las  legislaciones  modernas  en 
materia  de  quiebra,  se  han  copiado  de  las  antiguas  legislaciones  co- 
merciales italianas.  Seis  capítulos  de  los  estatutos  de  Genova  impre- 
sos en  1493  y  reformados  en  1588  están  principalmente  consagrados  á 
esta  materia,  y  forman  un  Código  completo.  En  las  leyes  de  Pisa,  de 
Ytnecia,  de  Milán,  de  Florencia  y  de  los  demás  Estados  italianos,  en- 
contramos los  misDQos  principios  admitidos  por  los  Códigos  modernos. 
(Véase  Stracca  de  JDeeocíionibui.) 

(2)  Á.nfialda9,  Dis.  38,  n.  31  y  32;  Cardt^nal  de  Lucca,  De  CamHUy 
Dii.  32,  n.  15;  Stracca,  parte  3.\  n.  28;  Scaccia,  De  Cambio,  §  2,gloe.5,. 
Il.329y443. 

(3)  Foeliz,  obra  citada,  n.  89,  p.  188,  tercera  edic. 
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condición  jurídica  del  quebrado,  provee  al  interés  de  los  acree- 
dores, y  tiene  por  principal  objeto  impedir  la  pérdida  de  los 
bienes,  que  es  la  única  garantía  que  les  resta,  y  vigilar  para 
•que  sean  equitativamente  distribuidos.  De  aquí  concluyen  que 
la  ley  es  real,  y  que  la  incapacidad  eñ  que  se  coloca  al  que- 
brado se  refiere  sólo  á  los  bienes  situados  en  el  Estado  en  don- 
de tiene  lugar  la  declaración  de  quiebra  (1). 

363.  Rocco  demuestra  que  el  objeto  principal  é  inmediato 
del  estatuto  es  el  patrimonio  del  quebrado,  y  que  la  inhabili- 
tación y  la  incapacidad  son  un  objeto  secundario,  O  mejor  di- 
cho, un  simple  medio,  y  de  aquí  concluye  que,   estando  del 
mostrada  hasta  la  evidencia  la  realidad  del  estatuto,  «el  deu- 
dor declarado  en  quiebra  por  nuestros  tribunales  será  consi- 
derado como  tal  en  el  territorio  del  reino,,  y,  en  cuanto  á  sus 
bienes  situados  fuera  del  reino,  será  considerado  de  un  modo 
distinto;  su  incapacidad  se  desvanece,  y  el  resto  de  su  fortu- 
na, situada  en  el  extranjero,  no  será,  por  consiguiente,  ar- 
rastrada del  mismo  modo  por  la  consecuencia  de  la  quie- 
bra (2).»  Este  escritor  rechaza  toda  distinción,  porque  dice 
que  toda  forma  de  incapacidad  personal  del  quebrado  no 
puede  separarse  de  su§  relaciones  jurídicas  con  sus  bienes. 

364.  Massé  y  otros  distinguen,  por  el  contrario,  entre  las 
incapacidades  que  se  derivan  de  la  declaración  de  quiebra, 
las  que  se  refieren  directamente  á  la  persona  del  quebrado  y 
las  relativas  á  los  bienes.  Las  primeras,  como  son,  por  ejem- 
plo, la  prohibición  de  ejercer  la  profesión  dol  comercio  y  de 
hacer  operaciones  de  Bolsa,  siguen,  según  ellos,  á  la  persona 
á  todas  partes,  porque  los  estatutos  son  personales.  Las  se- 
gundas sólo  valen  en  el  país  en  que  el  comerciante  ha  sido 
declarado  en  quiebra,  porque  los  estatutos  son  reales  (3).  De 
estos  principios  deduce  Massé  que  la  incapacidad  del  quebra- 
do no  es  absoluta,  sino  relativa,  y  que  el  comerciante  que  ha 
sido  declarado  en  quiebra  en  Francia  puede  vender  sus  bie- 
nes, muebles  é  inmuebles,  en  país  extranjero,  porque  la  ley 
que  declara  á  una  pereona  incapaz  para  realizar  ciertos  actos 


(1)  Rocco,  1.  c,  3  ^  parte,  cap.  31 . 

(2)  Obra  citada  (edición  de  Llbarna  de  1859).  p.  359.  Véase  Gasa- 
regí,  Dii.  30,  n.  17. 

(3)  Massé,  Derecho  cam.f  n.  546. 
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concernientes  á  los  bienes,  alcanza  sólo  á  los  que  existen  en 
su  dominio,  y  no  puede  extenderse  á  los  situados  en  otro  lu- 
gar (1).  Por  la  misma  razón,  dice,  puede  el  quebrado  hacer  en 
el  extranjero  pagos  válidos  en  este  sentido,  á  saber:  que  no 
pueden  ser  anulados  en  el  país  en  donde  se  han  hecho,  porqu  e^ 
la  incapacidad  no  puede  extenderse  á  los  actos  ejecutados  en 
país  extranjero. 

365.  Merli9,  dejando  aparte  el  xámen  de  la  personalidad 
y  de  la  realidad  de  las  leyes  sobre  la  quiebra,  ha  intentada 
resolver  en  la  práctica  las  cuestiones  por  los  principios  de  la 
equidad  y  de  la  buena  fé.  En  cuanto  á  la  enagenacion  hecha 
por  el  quebrado  en  territorio  extranjero,  dice:  «si  el  compra- 
dor sabia  que  el  vendedor  se  hallaba  en  estado  de  quiebra  y 
le  ha  comprado  con  perjuicio  de  los  acreedores,  puede  anu- 
larse la  venta,  porque  el  comprador  se  ha  hecho  cómplice 
del  fraude;  pero  si  habla  comprado  de  buena  f é  ó  se  hallaba 
en  estado  de  probar  que  el  vendedor  habia  sido  declarado  en 
quiebra  por  una  falsa  suposición,  no  puede  anularse  la  venta, 
y  los  acreedores  del  quebrado  no  pueden  despojarle  de  la 
cosa,  aun  cuando  hiciesen  ejecutoria  la  sentencia  que  declara 
la  quiebra,  porque  aquella  no  puede  tener  efecto  retroactivo- 
en  perjuicio  del  comprador  (2).» 

366.  La  doctrina  de  Merlin  no  ataca  los  principios  de  la 
equidad  como  la  de  Massé,  que  admite,  como  regla  general, 
que  el  quebrado  puede  válidamente  enagenar  y  hacer  pagos 
en  país  extranjero.  Sin  embargo,  debemos  observar  que  la 
cuestión  principal  es  la  de  saber  si  el  quebrado  es  ó  no  capaz  ■ 
de  enagenar,  y  esta  cuestión  no  se  ha  resuelto  por  Merlin  (3). 

Es  verdad,  en  efecto,  que,  según  nuestra  ley  (Código  del 
comercio,  art.  551),  según  la  ley  francesa  (art.  453)  y  otras  le- 
gislaciones análogas ,  la  sentencia,  que  declara  la  quiebra, 
priva  desde  el  dia  de  la  fecha,  y  de  derecho,  al  quebrado  de  la 
administración  de  sus  bienes  y  de  los  que  adquiera  mientras 
¡permanezca  en  su  estado  de  quiebra.  Este  efecto  es  tan  abso- 


(1)  L.  en,  567  y  809, 

(2)  MerllD,  Repertorio,  y, ^  quiebra,  sección  U,  §  2,  artfoolo  lOv 
n.  111. 

(3)  Véase  Ghassat,  De  loe  eeMutoe,  n.  259. 
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luto  y  tan  inmediato,  que  se  deriva  ipsofacto,  y  sin  que  haya 
necesidad  de  ninguna  disposición  particular,  de  la  sentencia 
misma  (1).  Todos  los  actos  que  verique  el  quebrado  poste- 
riormente á.  la  fecha  de  la  sentencia,  que  tengan  por  objeto  la 
disposición  de  sus  bienes,  son  nulos;  y  es  de  notar  que  la  ma- 
yoría de  los  jurisconsultos,  para  decidir  déla  validez  de  estos 
actos,  no  se  preocupan  en  lo  m'»s  mínimo  en  saber  si  los  ter- 
ceros que  han  contratado  eran  ó  no  de  buena  fé.  La  razón  qué 
para  ello  dan  es  que,  de  hecho,  se  trata  de  una  cuestión  de  ca- 
pacidad, no  de  una  cuestión  de  buena  fé,  y  así  como  un  con- 
trato hecho  pjr  un  menor  ó  por  un  interdicto  con  un  tercero 
que  ignoraba  esta  condición  de  minoría  ó  de  interdicción  es 
anulable,  así  también  los  actos  realizados  por  un  quebrado 
después  de  haber  sido  privado  de  la  administración  de  los 
bienes,  son  nulos,  por  más  que  el  tercero  ignorase  la  senten- 
cia y  estuviese  más  ó  menos  lejano* del  país  en  que  ésta  se 
ha  pronunciado  (2).  Por  consiguiente,  para  saber  si  los  actos 
del  quebrado,  mediante  los  cuales  d'spone  de  sus  bienes  en 
país  extranjero,  son  ó  no  válidas,  es  inútil  discutir  sobre  la 
personalidad  ó  la  realidacj,  de  los  estatutos.  Esta  cuestión  par- 
ticular está  comprendida  en  otra  más  general,  es  decir,  en  la 
de  si  los  efectos  y  las  consecuencias  jurídicas  que  proceden 
de  una  sentencia  de  quiebra'  deben  ser  válidas  en  los  límites 
territoriales  del  Estado  en  que  se  ha  declarado  la  quiebra,  ó 
si,  por  el  contrario,  deben  ser  eficaces  aun  en  el  extranjeix). 
Las  antiguas  teorías,  fundadas  en  el  principio  del  aisla- 
miento de  los  Estados,  no  son  aplicables  á  nuestros  tiempos, 
y  conviene  suátituirlas  con  otra  más  justa  para  protejer  ios 
acreedores  é  impedir  que  el  quebrado  pueda  realizar,  en  par- 
te alguna,  actos  en  perjuicio  de  aquellos.  El  quebrado  que, 
desde  el  dia  de  la  sentencia  queda  privado  de  la  administra- 
ción de  sus  bienes,  y  es  declarado  incapaz  para  realizar  actos 
ó  contratos  válidos  en  cuanto  á  estos  mismos  bienes,  cuya 


(1)  Véase  Pardessna,  Derecho  comercial,  o,  L116;  Masaé,  d.  l.H^t 
Oasaregi,  Dit.  53,  d.  13;  Rocco,  De  decoctione,  n.  136,  nota 45. 

(2)  TribQDal  de  Casación  francés,  8  de  Octubre  de  1806;  Dallot.  8, 
•69,  Beg.  13  de  Mayo  de  1835  (PeltegHto,  c.  veis.);  Dít,  3ó,  1,  707.  20 
<ie  Julio  de  1846.  Dev.  46.  1, 875.  Véase  Reno^wA,  1. 1,  p.  292;  Masaé. 
11.1.192;  Dalloz,  Repertorio,  r.'/aillite,  n.  187. 
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administración  está  confiada  á  los  síndicos,  debe  ser  consi- 
derado como  tal  en  cualquier  parte,  de  modo  que  las  conse- 
cuencias de  la  sentencia  deben  ser  válidas  bajo  este  aspecto, 
lo  mismo  en  el  extranjero  qne  en  el  interior  del  Estado. 

Esto  puede  establecerse  directamente  por  tratados,  pero 
independientemente  de  estos  deben  los  tribunales  de  tolos  los 
Estados  sancionar  en  su  jurisprudencia  los  principios  equita- 
tivos para  formar  un  derecho  común  en  esta  materia. 

367.  En  contradicción  con  la  teoría  que  acabo  de  exponer, 
ha  decidido  una  sentencia  del  tribunal  de  Colmar,  del  11  de 
Marzo  de  1820,  que  el  extranjero  declarado  en  fluiebra  en  su 
país,  no  debe  ser  considerado  como  tal  en  Francia,  y  que  un 
acreedor  francés  puede  citarle  personalmente  ante  los  tribu- 
nales de  esta  nación  sin  que  el  síndico  de  la  quiebra  pueda 
oponer  su  incapacidad  (1).  El  tribunal  de  Bruselas  ha  decidi- 
do asimismo  que  un  negociante  francés  declarado  en  quie- 
bra por  un  tribunal  de  su  país,  puede  contratar  válidamente 
y  obligarse  en  Bélgica,  sin  que  los  síndicos  puedan  oponer  la 
sentencia  de  quiebra  al  belga  que  con  él  ha  contratado  (2)^ 

Sin  embargo,  el  tribunal  de  Casación  de  París,  ha  decidido 
que  los  actos  estipulados  por  el  quebrado  en  país  extranjero, 
después  de  la  declaración  de  quiebra,  no  pueden  ser  válidos 
en  Francia,  y  que  las  cuentas  corrientes  finan  en  la  fecha  de 
la  sentencia,  sea  cualquiera  la  distancia  que  separe  al  que- 
brado de  aquel  con  quien  tiene  la  cuenta  corriente  (3). 

Añadimos,  por  último,  que  las  consecuencia^  que  se  deri- 
van de  una  sentencia  de  declaración  de  quiebra- y  la  incapa- 
cidad que  alcanza  al  quebrado  respecto  de  sus  bienes,  deben 
ser  eficaces  en  todas  partes,  no  porque  la  ley  sea  personal, 
sino  por  el  principio  general  que  debe  dominar  en  toda  esta 
materia,'á  saber:  que  el  comercio  es  cosmopolita,  y  que  la 
distribución  justa  y  equitativa  de  los  bienes  del  quebrado  in- 
teresa al  comercio  en  general. 

368.  Los  jurisconsultos  no  están  de  acuerdo  en  si  los  síur 


(1)  Dev.  1826,  2.  124.  Véase  sin  embargo,  ft  FqbIíx,  n.  368;  Betj. 
del  triba&al  de  casación  de  París,  de  29  de  Agosto  de  1826;  Tribunal 
regio  de  id.,  asante  de  James  Llndsae;  Sirey,  1836,  2.^,  428,  nota. 

(2)  23  de  Marzo  de  1820  (Petitain),  PaHer. 

(3)  Cas.  13  de  Mayo  de  1835,  DeT.  35,  1.  707. 
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dicos  nombrados  por  el  tribunal  del  quebrado  tienen   auto- 
ridad para  proceder  en  donde  quiera  que  existan  los  bienes 
del  quebrado,  y  si  es  necesario  hacer  declarar  ejecutorio  ^^i 
juicio  de  quiebra  y  el  acto  de  su  nombramiento  por  el  tri- 
bunal del  lugar  en  donde  quieren  obrar  en  interés  de  la  masa 
de  los  acreedores.  Merlin  responde  añrmativamente  á.  la  pri- 
mera parte  de  la  cuestión,  y  nosotros  participamos  de  su  opi- 
nión. Los  síndicos  deben  ser  considerados,  en  efecto,  como 
verdaderos  mandatarios  y  procuradores  nombrados  en  inte- 
rés de  la  masa  de  acreedores,  y  de  la  misma  manera  que  una 
procura  válidft,  es  eficaz  aun  en  país  extraiyero,   lo  mismo 
que  la  procura  obtenida  á  consecuencia  de  un  juicio,  y  que 
es  por  sí  misma  auténtica,  debe  ser  eflcstz  en  donde  quiera 
que  los  síndicos  deseen  hacer  valer  su  cualidad  de  tales.  E3 
síndico  de  la  quiebra,  dice  Merlin^  debe  ser  considerado  como 
investido  de  una  procura  regular,  y  pueden  obrar  válidamen- 
te, aun  en  país  extranjero,  del  mismo  modo  que  el  curador 
del  ausente  6  el  tutor  del  menor  (1).  No  es  necesario  hacer 
ejecutoria  la  sentencia  de  quiebra  y  el  acta  de  nombramiento 
para  obrar,  recobrar  créditos,  vender  efectos  muebles,  y  tran- 
sigir en  las  cuestiones  y  en  otras  circunstancias  análogas  (2). 
Massé  refiere  una  sentencia  del  tribunal  regio  de  Asia,  del 
8  de  Junio  de  1840,  por  lo  que  el  síndico  de  una  quiebra  decla- 
rada en  Módena  fué  autorizado  para  proceder  contra  un  deu- 
dor francés,  por  más  que  la  sentencia  de  quiebra  aún  no  se 
habla  hecho  ejecutoria  (3).  Este  principio  debe  valer,  como 
observa  Demangeat,  aun  cuando  la  quiebra  haya  sido  decla- 
rada por  un  tribunal  extranjero,  á  pesar  de  la  oposición  del 
quebrado  6  desús  representantes,  porque,  en  este  caso,  la  sen_ 
tencia  no  debe  ser  considerada  como  una  condenación,  sino 
como  un  mandato  dado  por  el  juez  á  los  síndicos  (4).  Pueden 


(1)  MerliD,  Repertorio  V^  /aillete,  Peccoion  2.^  §  2  art.  10.  Yéue 
FoBliz,  Düm.  468. 

(2)  Sentencias  del  tribonai  de  Bordeanx,  10  de  Febrero  de  1874, 
(Sirey  24,  2.^  117)  y  22  de  Diciembre  de  1847,  (Dev.  1847. 2.^  228),  Véa- 
se sin  embargo»  Merlin,  1.  c.  y  la  sentencia  delTribonal  sapremo  de 
Bruselas,  21  de  Jonio  de  1820. 

(3)  Massé,  Derecho  eomereial^  ndm.  809;  sentencia  de  8  de  Jallo  de 
1840;  Dev.  41, 2,  36a 

(4)  Demangeat,  nota  al  nüm.  468»  de  Foelix. 
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surgir  sin  embargo,  muchas  cuestiones  en  cuanto  á  la  efica- 
cia de  una  sentencia  de  quiebra  en  país  extranjero,  especial- 
mente cuando  un  acreedor  pretende  oponerse  ó  impugnar 
el  estado  de  quiebra,  y  cuando  la  cuestión  entra  en  el  domi- 
nio de  la  jurisprudencia  contenciosa,  pero  de  esto  nos  ocu- 
paremos en  el  capítulo  donde  tratemos  de  los  juicios  y  de  las 
competencias. 

369.  En  lo  que  se  refiere  á  la  facultad  que,  tienen  los  sín- 
dicos para  enajenar  los  bienes  .del  quebrado  situados  en  terri- 
torio extranjero,  y  hacer  ingresar  el  producto  de  la  venta  en 
la  masa  común,  comenzaremos  por  notar  que,  si  el  quebrado 
tenia  dos  establecimientos  de  comercio  distintos,  uno  en  ei 
lugar  en  donde  se  ha  declarado  la  quiebra,  y  otro  en  país  ex- 
tranjero, aun  sin  oposición  del  quebrado,  no  tendrán  los  sín- 
dicos derecho  alguno  de  obrar  en  virtud  de  su  cualidad,  á 
pedir  cuentas  á  los  representantes  de  la  casa  extranjera,  ni 
á  realizar  ningún  acto  para  hacer  que  ingresen  en  la  masa 
común  los  bienes  allí  existentes,  y  los  representantes  de  la 
casa  extranjera  del  quebrado  no  estarán  obligados  á  recono- 
cer los  síndicos  nombrados. 

Merlin  ha  e  mención  de  una  sentencia  del  Tribunal  de 
Bruselas  del  6  de  Junio  de  1816,  la  cual  establece  claramente 
el  principio  en  el  asunto  siguiente:  Juan  y  Jorge  Outhvaites, 
hermanos,  tenían  dos  casas  de  comercio  distintas,  una  en 
Londres  y  otra  en  Ambtjres.  Habiendo  sido  declarada  en 
quiebra  la  casa  de  Londres,  los  síndicos  nombrados  pidieron 
las  cuentas  á  la  de  Amberes;  los  representantes  de  ésta  se 
negaron  á  darlas;  el  Tribunal  de  primera  instancia  admitió 
la  demanda  de  los  síndicos;  el  Tribunal  superior  la  negó, 
fundándose,  entre  otras  razones,  en  que:  «Considerando  que 
en  todo  caso  no  pertenecería  á  ningún  otro  juez  que  al  Tribu- 
nal de  Comercio  de  Amberes  conocer  del  estado  de  esta  casa, 
como  siendo  de  su  inmediata  y  exclusiva  jurisdicción  el  de- 
clarar la  quiebra,  llegado  el  caso,  y  nombrar  síndicos  y  arre- 
glar y  proveer  á  todo  en  la  forma  prescrita  por  el  Código  del 
Comercio etc.  (1).» 


(1)    Merlin,  Obras,  V.failliU,  sección  11,  art.  10. 
TOMO 'II.  11 
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Agreguemos  á  esto  que,  si  un  comerciante  tiene  dos  esta- 
blecimientos de  comercio  distintos  en  dos  países  diferentes,  y 
hubiere  sido  declarado  en  quiebra  en  uno  y  en  otro,  deberían 
formarse  dos  masas  distintas  y  no  deberían  confundii'Se  nun- 
ca para  un  acreedor  común  las  dos  masas  de  bienes;  los  sín- 
dicos de  una  masa  no  podráp  tampoco  mezclarse  en  las  ope- 
raciones de  los  síndicos  de  la  otra.  En  Francia  se  ha  decidido, 
en  el  caso  de  un  quebrado  que  tenia  dos  establecimientos,  uno 
en  Francia  y  otro  en  el  extranjero,  que  un  acreedor  que  habia 
reivindicado  una  parte  de  las  mercancías  de  una  masa,  no 
podia  ser  obligado  á  ingresar  su  valor  en  la  otra  masa.  Tén- 
gase entendido,  sin  embargo,  que  el  principió  sqlo  es  aplicable 
cuaiido  los  dos  establecimientos  son  distintos,  no  cuando  no 
hay  más  que  un  establecimiento  de  comercio  con  una  sucur- 
sal en  el  extranjero,  pues  en  este  caso,  no  habria  más  que  una 
quiebra  y  una  sola  masa  (1). 

370.  Pero  si  el  quebrado  posee  bienes  en  el  extraiy  ero,  en 
vez  de  una  casa  de  comercio,  la  mayoría  de  los  jurisconsul- 
tos sostienen  que  los  síndicos  de  la  quiebra  no  pueden  admi- 
nistrar ni  vender  estos  bienes.  Pardessus  dice  que  esto  no 
puede  concederse  sino  en  virtud  de  un  tratado,  pero  que  á 
falta  de  esto,  deben  los  acreedores  acudir  ante  los  tribunales 
del  lugar  en  donde  se  hallen  los  bienes  del  deudor,  y  hacer 
que  se  le  declare  allí  en  quiebra  con  arreglo  á  las  leyes  de 
este  país.  ¿Y  si  el  Tribunal  se  niega?  Ef  mismo  Pardessus 
contesta:  «fiasta  podrá  suceder  que  la  negativa  del  Tribunal 
á  hacer  esta  declaración,  presente  un  resultado,  extraño  en 
apariencia,  pero  muy  legal,  de  un  hombre  declarado  en  quie- 
bra en  Francia  y  no  en  Inglaterra  6  en  Bélgica  (2).»  Este  re- 
sultado, continúa  dicho  escritor,  es  inevitable  de  la  misma 
manera  que,  en  caso  de  sucesión,  puede  ocurrir  que  la  cua- 
lidad de  heredero  sea  reconocida  en  un  país  y  negada  en  el 
otro. 

Massé  va  á  parar  á  la  misma  consecuencia  argumentando 
con  la  realidad  del  estatuto:  «Separando  la  quiebra  al  que- 
brado de  la  administración  de  sus  bienes,  atribuyendo  á  la 
masa  de  los  acreedores  los  derechos  individuales  de  cada 


(1)  Broselas  13  de  Agosto  de  1851,  Pasier.  belg, 

(2)  PardeasQS,  Derecho  camirdal,  utrn.  1.488,  Día. 
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uno  de  ellos,  constituye  un  estatuto  real  que  solo  puede  afec- 
tar los  bienes  situados  en  el  territorio  del  juez  que  ha  decla- 
rado la  quiebra;  debe  concluirse  de  aquí,  que  no  basta  decla- 
rar ejecutorio  en  Francia  el  juicio  extranjero,  para  someter 
los  bienes  situados  en  Francia  y  los  actos  hechos  y  consu- 
mados en  este  país,  al  régimen  de  la  quiebra;»  y  concluye: 
«Sería  además  necesario  que  la  quiebra  ya  declarada  en  país 
extranjero  lo  fuese  también  en  Francia,  y  para  esto,  que  el 
quebrado  tuviese  aquí  un  establecimiento  de  comercio,  una 
residencia,  6  que  hubiere  por  lo  menos  realizado  operacio- 
nes comerciales  que  lo  hiciesen  justiciable  por  los  tribunales 
ft^nceses  (1).» 

371.    La  doctrina  de  estos  escritores  no  debe,  en  nuestro 
sentir,  aceptarse.  En  efecto,  con  la  confusa  teoría  de  la  perso- 
nalidad y  de  la  realidad,  no  puede  resolverse  conveniente- 
mente la  cuestión  propuesta,  sino  que  es  necesario  examinar 
la  naturaleza  y  el  carácter  propios  de  esta  institución,  el  fln 
con  que  se  ha  establecido  y  los  intereses  recíprocos  de  los 
pueblos  comerciales.  Todos  admiten  que  los  acreedores,  lo 
mismo  nacionales  que  extranjeros,  deben  concurrir  al  juicio 
de  quiebra,  y  que  la  sentencia  que  la  declara,  nombra  síndi- 
cos, autoriza  la  cesión  de  los  bienes  y  los  distribuye  entre  los 
acreedores,  tiene  autoridad  para  todos  los  del  quebrado.  Por 
el  carácter  mismo  de  la  quiebra,  y  en  interés  de  todos  los 
acreedores,  es  indispensable,  en  nuestro  sentir,  admitir  la 
unidad  y  la  ubicuidad  del  juicio;  tanto  más,  cuanto  que  los 
acreedores  no  pueden  ejercer  la  acción  personal  contra  el 
deudor  en  todos  los  lugares  en  donde  posee  bienes,  y  que,  en 
país  extranjero,  puede  suceder  que  no  se  halle  jurisdicción 
competente.' 

El  síndico  que,  bajo  la  vigilancia  y  con  la  autorización  del 
Tribunal  vende  los  bienes  del  quebrado,  no  hace  más  que 
ejecutar  un  acto  en  virtud  de  una  sentencia  pronunciada,  ó 
un  acto  preparatorio  de  una  sentencia  por  pronunciar,  y  debe 
ser  considerado  exactamente  como  el  curador  nombrado  en 
justicia.  El  verdadero  interés  recíproco  de  los  Estados  acon- 
seja protejer  y  respetar  las  decisiones  de  las  sentencias  de  la 


(1)    Massé,  Derecho  comercial,  i.  II,  nüm.  809,  p.  78  (Seg.  edic.) 
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autoridadjiídicial  de  los  países  respectivos,  y  puesto  que  el 
juicio  de  quiebra  solo  puede  verificarse  en  el  domicilio  del 
quebrado,  al  magistrado  que  ha  instruido  todo  el  proceso  es 
á  quien  corresponde  decidir  si  ciertos  bienes  muebles  ó  in- 
muebles pueden  ser  vendidos,  y  si  deben  ó  no  entrar  en  la 
masa  común;  de  otro  modo  se  tropieza  con  el  inconveniente 
práctico  de  romper  la  unidad  del  juicio  sobre  una  materia 
idéntica,  y  dar  lugar  al  extraño  resultado  que  en  ciertos  casos 
puede  suceder,  que  no  se  encuentre  juez  competente  para 
pronunciar  un  fallo  especial  en  el  país  en  donde  se  hallen  los 
bienes  del  quebrado.  Admitimos  solamente  que  la  venta  de 
los  inmuebles  debe  hacerse  en  las  formas  y  del  modo  esta- 
blecido  por  la  lex  rei  sitce,  y  que  el  magistrado  del  lugar  debe 
autorizarla,  haciendo  ejecutoria  la  sentencia  que  declara  la 
quiebra,  y  permitiendo  que  se  proceda  á  la  expropiación 
forzosa. 

372.  La  cuestión  más  importante  es  aquella  que  puede 
surgir  cuando,  en  el  lugar  en  que  se  hallen  los  bienes,  haya 
acreedores  del  quebrado  que  tengan  derechos  adquiridos,  y 
que  hayan  hecho  embargos  sobre  los  bienes  allí  existentes,  y 
cuando  exista  una  diferencia  entre  la  ley  del  país  en  que  se  ha 
declarado  la  quiebra  y  la  del  lugar  en  donde  se  hallan  los 
bienes.  Puede  suceder  también  que  los  acreedores  extraiye- 
ros  tengan  créditos  privilegiados  ó  hipotecarios  garantidos 
por  los  bienes  que  se  hallan  en  su  país,  y  que  en  el  orden  que 
debe  establecerse  entre  los  acreedores,  haya  una  diferencia 
entre  la  lex  rei  sitce  y  la  de  la  quiebra.  Hay  en  esto  una  de 
las  más  graves  dificultades  para  conciliar  la  unidad  y  la  ubi- 
cuidad del  juicio  de  quiebra  con  los  intereses  del  soberana 
territcM'ial  y  los  derechos  adquiridos  de  los  ciudadanos  que 
se  hallan  bajo  el  imperio  de  la  ley  territorial,  reina  gran 
desacuerdo  entre  los  jurisconsultos  y  es  también  diversa  la 
jurisprudencia  establecidas .  por  los  tribunales  para  resol- 
verla. 

Supongamos  que  después  de  una  sentencia  que  confía  4 
los  síndicos  la  administración  de  los  bienes  del  quebrado  en 
interés  de  la  masa  común,  embarga  en  su  país  un  acreedor 
extranjero  una  parte  de  lafpropiedad.  En  este  caso,  ¿serán 
admitidos  los  síndicos  á  recobrar  la  propiedad,  embargada 
contra  aqu^  que  ha  verificado  el  embargo?  El  Tribunal  de 
Lieja  ha  decidido  (17  de  Junio  de  1839)  que  el  regnícola  aeree- 
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dor  de  una  quiebra  declarada  en  el  extranjero  no  está  obli- 
gado á  realizar  sus  créditos  por  medio  del  tribunal  de  la  quie- 
bra, y  que  puede  embargar  contra  los  síndicos  los  créditos  y 
los  bienes  del  quebrado,  aun  en  su  propio  país,  «Consideran- 
do que  esta  quiebra  ha  sido  declarada  en  país  extranjero; 
que,  en  tales  circunstancias  el  apelante  tenia  derecho  á  em- 
bargar en  Bélgica  los  bienes  de  su  deudor;  que  seria  con- 
trario á  todos  los  principios  remitir  al  regnícola  á  realizar  sus 
créditos  á  un  país  extranjero,  en  donde  sus  derechos  podrían 
ser  discutidos  y  juzgados  con  arreglo  á  una  legislación  dife- 
rente de  la  que  nos  rige etc.»  (1). 

El  Tribunal  de  Casación  de  Parls|  ha  decidido  que  un  deu- 
dor dol  quebrado  no  puede  oponer  á  un  tercero,  cesionario 
de  este  último,  la  declaración  de  la  quiebra  verificada  en  país 
extranjero,  y  que  no  ha  sido  sancionada  por  los  tribunales 
franceses  (2). 

373.  Los  tribunales  ingleses  y  americanos  han  discutido 
también  extensa  y  acertadamente  esta  cuestión  y  han  llega- 
do á  conclusiones  opuestas.  Sostienen  los  primeros  unifor- 
memente que  la  sentencia  por  la  cual  se  atribuye  la  propie- 
dad del  quebrado  á  la  masa  de  los  acreedores,  y  por  consi- 
guiente á  los  síndicos  que  le  representan,  tiene  un  valor  ex- 
tra-territorial para  toda  la  propiedad  inmueble  del  quebrado. 
De  la  misma  manera,  aunque  no  todos,  limitan  los  tribuna- 
les americanos  la  eficacia  de  esta  atribución  &  las  fronteras 
del  territorio  en  que  es  declarada  la  quiebra  (3). 

La  doctrina  aceptada  por  los  tribunales  ingleses  (4)*  está 


(1)  Tribanal  de  apalacioQ  da  Lieja,  17  de  Janio  de  1837. 

(2)  29  de  Agosto  de  1829.  (Doy.,  1836, 1.428.  nota. 

(3)  Libermore,  Disertaeiones,  §  223  ft  248. 

(4)  La  ley  de  qaiebras  ha  sufrido  recidatemente  en  laglaterra 
importantes  modificaciones.  Pero  el  qae  no  habite  actualmente  en  el 
Reino-Unido,  no  necesita  conocer  todas  las  disposiciones  que  ri^n 
en  esta  materia;  mas  lo  qae  todo  extranjero  necesita  tener  presente, 
es  la  manera  cómo  debe  obrar  para  poner  &  salvo  sus  intereses»  sas 
derechos  de  acreedor,  respecto  de  ana  persona  qae  ha  qaebrado  en 
Inglaterra,  ó  para  arreglar  allí  sas  negocios.  , 

Esta  parte  de  la  legislación  inglesa  es  la  qae  m&s  debe  llamar  la 
atención  de  los  comerciantes  extranjeros,  bajo  el  panto  de  vista  de 
las  obligaciones  prácticas  qae  tfae  consigo,  es  decir,  bajo  el  panto  de 
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fundada  en  el  principio  general  de  que  la  propiedad  mueble 
no  ocupa  lugar  fijo,  y  está  sometida  á  las  leyes  del  domicilio 
del  propietario.  Del  mismo  modo,  dicen,  que  el  propietario 
puede,  conforme  á  su  ley  personal,  ceder  volnntariameute 
y  vender  6  trasladar  sus  bienes  muebles,  en  cualquier  lugar 
en  que  estén  situados,  asi  también  la  cesión  in  inoitum,  pero 
válida  según  la  ley  personal  del  propietario,  debe  ser  váli- 
da en  todas  partes,  y,  por  consiguiente,  la  cesión  de  ia  pro- 
piedad inmueble  to  virtud  de  la  quiebra  debe  ser  eficaz  domo 


vista  de  las  precaaciones  qae  deben  tomar  y  las  formalidades  que  han 
de  observar  para  (^ht  á  sas  títulos  de  acreedores  y  á  los  afñdavU  el  ca- 
rácter regalar  y  legal  de  que  deben  estar  revestidos,  para  na  ser  re- 
chazados, como  sucede  muchas  veces,  por  falta  de  cuidado  de  los  in- 
teresados. Un  deudor  puede  en  Inglaterra  ser  declarado  en  quiebra 
por  exigencia  de  uno  ó  de  muchos  acreedores,  representando  aisla- 
damente, ó  en  conjunto,  un  crédito  de  50  libras  esterlinas.  Cnaada 
se  encuentra  embarazado  en  sus  negocios,  puede  aquel  solicitar  de  la 
couft  of  Banhruptey  una  liquidación  por  arreglo,  é  impedir  de  este 
modo  al  acreedor  obtener  contra  él  esta  ventaja  especial . 

Para  que  un  deudor  pueda  ser  declarado  eu  estado  de  quiebra,  es 
necesario  que  uno  ó  muchos  acreedores,  representando  un  crédito  que 
exceda  de  50  libras  esterlinas,  dirijan  una  petición  al  objeto,  j  i> 
apoyen  con  la  prueba  de  que  el  deudor  ha  realizado  cualquier  acto 
que  constituya  el  estado  do  quiebra. 

Dicho  acto  lo  veriflca  el  deudor:  si  hace  cesión  de  sus  bienes  en  be- 
neflclo  de  sus  acreedores;  si  intenta  disimular  la  existencia  de  sdb 
bienes;  si  abandona  sus  asuntos  con  el  fin  de  eludir  la  acción  de  sos 
acreedores,  ó  si  hace,  de  la  manera  prescrita  por  el  Tribunal,  nna  de^ 
claraclonen  la  que  se  reconozca  incapaz  de  pagar  sus  deudas;  si,  sien- 
do comerciante,  se  ha  ordenado  y  ejecutado  contra  él  un  embargo  por 
uua  suma  que  ascienda  á  50  libras  esterlinas;  si' ha  dejado  de  pagar  ó 
de  arreglar  amigablemente  una  suma  de  50  libras  esterlinas  por  lo 
menos,  en  los  siete  dias  que  siguen  á  la  iommatioí^  de  que  se  habla 
más  adelante;  si,  no  siendo  comerciante,  deja  de  pagar  una  deuda  de 
50  libras  esterlinas  é  de  arrégli^rla  amigablemente,  en  las  tres  sema- 
nas siguientes  al  envío  de  la  sommation  del  acreedor.  Por  cual- 
quiera de  estas  causas  puede  un  deudor  ser  declarado  en  estado  de 
quiebra. 

El  Tribunal,  después  de  examinado  el  caso,  invita  á  los  acreedores 
á  reunirse  en  asamblea  general  para  la  designación  de  un  írusté  en- 
cargado de  administrar  los  bienes  del  deudor,  y  para  la  formación 
de  una  Junta  de  inspección. 
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si  se  hubiese  hecho  por  el  propietario  mismo  (1).  Añadire- 
mos además  que,  en  caso  de  sucesión  ab  intestato,  debe 
aplicarse  la  misma  regla,  y  que  la  propiedad  inmueble,  en 
cualquier  lugar  que  se  halle,  es  trasmitida  con  arreglo  á  lo 
que  dispone  la  ley  del  domicilio  del  propietario,  porque  se 
presume  situada  allí  por  una  ficción  del  derecho  (2). 

El  tribunal  ha  decidido  en  una  ocasión  que:  «El  gran  prin- 
cipio de  la  ley  sobre  la  quiebra  es  la  justicia  fundada  en  la 
igualdad.  Establecido  este  principio,  despréndese  de  esta  ley 


Bl  derecho  de  inyestigaclon  en  los  negocios  del  quebrado  es  mnj 
extensó.  Las  personal  sospechosas  de  haber  poseído  bienes  que  le  per- 
tenecen, paeden  ser  interrogadas;  todas  las  cartas  que  reciba  pueden 
ser,  bajo  ana  orden  expresa,  entregadas  al  trUité.  En  ana  palabra, 
siempre  qae  paeda  probarse  qae  un  deador  intenta  f raadalentamente 
ocultar  sos  bienes,  puede  obtenerse  del  Tribunal,  en  limites  muy  ex- 
tensos, el  derecho  de  examinar  todos  sus  negocios,  de  comprobar  sus 
relaciones  con  un  tercero,  de  investigar  qué  ha  hecho  de  tales  ó  cua- 
les bienes  que  poseía,  etc.     . 

El  quebrado  no  puede  esperar  rebaja,  á  no  ser  que  se  pruebe  ante 
el  Tribunal,  ya  que  su  activo  produce  un  dividendo  igual  por  lo 
menos  á  diezschillings  por  libra  esterlina,  ya  que  hayan  tomado  los 
acreedores  una  resolución  especial^  k  consecuencia  de  haber  solicitado 
una  orden  de  quita.  Esta  orden  no  libra  al  quebrado  de  las  deudas  6 
responsabilidades  que  sobre  él  pesan,  ni  de  cualquier  fraude  ó  abuso 
de  confianza  que  hubiere  cometido. 

Para  que  sea  válida  la  resolución  especial  antes  citada,  es  nece- 
sario que  haya  sido  tomada  á  mayoría  de  votos  en  una  reunión  de 
acreedores,  habiendo  sido  éstos  convocados  regularmente  y  habiendo 
presentado  sus  títulos  de  ^rédito,  y  que  ^a  mayoría  devotos  repre- 
sente las  tres  cuartas  partes  de  los  créditos,  cayos  tenedores  asistan 
directamente  ó  por  intermediario  á  dicha  reunión. 

Para  más  detalles  sobre  lo  expuesto,  y  para  formar  una  idea  clara  y 
excata  de  lo  que  deben  hacer  los  extranjeros  pam  reclamar  sus  créditos 
en  caso  de  quiebra,  así  como  para  conocer  ei  procedimiento  que  para 
la  declaración  de  esta  se  sigue  en  Inglaterra,  puede  consultarse  el 
Manual  práetieo  de  procedimientos  ingleses  y  Becopüacionde  leyes  para 
uso  de  los  franceses  y  de  los  belgas,  en  sus  relaciones  comerciales  con  In- 
glaterra, por  John  Rand.  Bailey  p.  47  y  sig. 

(1)  Stocy,  Conñict.  o/law,  403  y  420;  Eent,  Ccmmsnt.,  leo.  37. 

(2)  ^  Bell,  ComwM^t.,  i.  8,  c.  2,  §il.266;  Llvermore,  DUeriat,,  §  449  y 
siguientes. 
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que  toda  la  propiedad  del  quebrado  debe  hallarse  bajo  la  ac- 
ción de  los  síndicos,  sin  consideración  al  lugar  en  donde  se 
encuentre,  con  tal  que  la  ley  del  pais  no  sea  directamente 
infringida  (1).»  En  otra  ocasión,  el  mismo  tribunal  se  ha  ex- 
presado en  estos  términos:  «Todo  individuo  puede  disponer 
de  su  propiedad  existente  en  país  extranjero,  á  no  ser  que  la 
ley  del  lugar  establezca  directamente  modos  particulares  de 
transferirla;  la  cesión  de  la  propiedad  del  quebrado  es  válida 
lo  mismo  que  si  la  hubiera  hecho  voluntariamente  el  mismo 
propietario,  y,  cuando  la  ley  local  no  se  opone  á  ello,  pueden 
los  síndicos  disponer  de  los  bienes  muebles,  aunque  se  hallen 
en  país  extranjero  (2). 

Fundándose  en  estos  principios,  han  Legado  los  tribunales 
ingleses  á  las  siguientes  conclusiones:  I.""  que  la  atribución  de 
la  propiedad  en  virtud  de  una  sentencia  declaratoria  de  quiebra 
afecta  toda  la  propiedad  mueble  en  donde  quiera  que  se  halle 
situada.  2."*  Un  embargo  de  esta  propiedad  hecho  por  un  acree- 
dor inglés  después  de  esta  sentencia,  con  ó  sin  conocimiento 
de  su  existencia,  no  es  válida,  y,  por  el  mismo  principio,  el 
embargo  hecho  por  un  acreedor  extranjero  no  es  válido  cuan- 
do la  quiebra  ha  sido  declarada  en  Inglaterra.  3.°  En  cual- 
quier caso,  la  propiedad  adquirida  en  virtud  de  una  sentencia 
obtenida  en  el  extranjero  no  puede  ser  garantida  á  un  acree- 
dor inglés  por  un  embargo  hecho  sobre  ella  después  de  la 
declaración  de  quiebra.  4.**  Es  permitido  á  un  acreedor  ex- 
tranjero, no  sometido  á  la  ley  inglesa,  guardar  esta  propiedad 
adquirida  en  virtud  de  este  juicio,  si  la  ley  local  (aunque 
inexacta  en  principio),  le  confiere  un  título  absoluto  (3). 

Los  tribunales  americanos,  por  el  contrario,  se  apoyan  en 
las  siguientes  consideraciones  (4).  Hay,  dicen,  una  notable  di- 


(1)    Pr.  Philips,  ▼.''  Hanter  2,  (H.  BUck,  402, 40);  véace  GoodviDe, 
T.^ Jones (3,  Mas.  E.»  317);.HoIme8,  véase Bemsen,  4;  Johns,Ch.  K^ifíOf 
470.     T. 
U  (2)    In  Pot. ,  ▼.  Hanter  (4,  T.  E.,  182, 192). 

(3)  Sil!.,  ▼.''  Worswick,  1;  H.  Black,  691,  693;  Salomón, t.^'  Ros.,  1, 
H.  Black,  181. 

(4)  Belton,  véase  Yalentlne,  1;  Carsls, C.  C,  168;  Booth,  v.*  Klark. 
n,  How,  322;  Blanke,  v.^  Wiüans,  6,  Pick,  286;  Olivier,  v.*»  Townes, 
14;  Martin,  v.  93,  97  á  100. 
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ferencia  entre  la  cesión  voluntaria  de  la  propiedad,  verificada 
por  el  propietario,  y  la  que  se  deriva  de  una  disposición  de  la 
ley;  la  primera  debe  valer  en  todos  los  lugares;  la|  segunda 
debe  limitarse  al  territorio  sometido  á  la  ley  de  donde  se  de- 
riva. Lord  Kames  insiste  mucho  en  esta  distinción  (1).  Obser- 
van, además,  que  por  más  que  las  cosas  inmuebles  no  ten- 
gan sitio  fljo  y  que  el  propietario  pueda  disponer  de  ellas  con 
arreglo  á  la  ley  de  su  domicilio,  sin  embargo,  la  ley  de  cada 
país  puede  arreglar  el  modo  de  disponer  de  las  cosas  mue- 
bles que  se  hallan  en  su  territorio,  y  preferir  los  acreedores 
locales,  que  han  practicado  el  embargo,  á  los  síndicos  á  quie- 
nes se  habia  atribuido.  Sólo  el  soberano  territorial  tiene  el 
derecho  exclusivo  de  resolver  esta  cuestión.  Dicen,  por  últi- 
mo, que,  á  falta  de  principios  del  derecho  positivo,  debe  ad- 
mitirse la  regla  general  que  la  propiedad  mueble  es  regida 
por  las  leyes  del  dofaiicilio  del  propietario,  pero  con  esta  res- 
tricción de  Huber,  á  saber:  que  no  resulte  de  ello  ningún  per- 
juicio para  el  Estado  ni  para  Jos  ciudadanos  que  tengan  de- 
rechos adquiridos.  Por  estas  razones  concluyen  que  no  pue- 
de admitirse  la  eficacia  extraterritorial  ni  la  ubicuidad  de  la 
ley  de  la  quiebra  (2). 

374.  Los  antiguos  jurisconsultos  italianos  han  discutido 
también  sobre  los  efectos  de  un  embargo  después  de  la  de- 
claración de  quiebra.  Casaregi  hace  mención  de  un  proceso 
ocurrido  entre  los  síndicos  de  una  quiebra  declarada  en  Lucca 
y  un  tal  Gerbone,  que  habia  hecho  embargar  en  Verona  parte 
de  las  mercancías  pertenecientes  al  quebrado.  Opina  que  la 
ley  del  país  en  que  ha  tenido  lugar  el  embargo  debe  prevale- 
cer en  el  conflicto  entre  los  dos  estatutos  (3).  Ansaldo,  poí:  el 
contrario,  sostiene  la  opinión  opuesta  (4). 

375.  En  cuanto  á  nosotros,  nos  inclinamos  á  la  invalida- 
ción del  embargo.  En  efecto,  admitiendo  las  consecuencias 
que  se  derivan  de  una  sentencia  de  quiebra  en  interés  recí- 


(1)  Kames,  Oh  equity,  B.  3,  c.  8,  §  6. 

(2)  Véase  J/.  ChiefJustice  Parson  in  Goodwin,  v.°  Jones,  Mas.R.  517; 
Eent,  Comment.^  lee.  37;  Henry,  apéadice  ét  sa  obra  On  foreing  Iaio.^ 
p.  251  á  258. 

(3)  Discurtui  legaUtde  comercio,  130,  n.  24  y  sig. 

(4)  IHscurtus,  2,  n.  20. 
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proco  de  los  comerciantes  de  todos  los  países,  sigúese  que  el 
derecho  de  la'masa  común,  y,  por  consiguiente,  el  de  los  síndi- 
cos que  le  representan,  es  anterior  al  de  aquel  que  practica  el 
embargo,  y,  por  tanto,  debe  aplicarse  la  regla  qlui  primus 
in  tempore,  potior  in  jure.  La  mejor  teoría  es,  á  nuestro 
modo  de  ver,  la  que  formulan  los  tribunales  ingleses,  lo  cual 
no  debe  admirarnos,  porque  en  cuestión  de  intereses  comer- 
ciales debe  ser,  naturalmente,  Inglaterrra  la  maestra.  Es  ver- 
dad que  cada  Estado  puede  preferir  los  acreedores  nacionales 
qué  han  embargajiolas  mercancías;  pero,  este  mismo  principio 
que,  en  ciertos  casos,  puede  servir  á  sus  subditos,  puede  en 
otros  perjudicarles,  porque  siempre  estará  en  mano  del  que- 
brado el  trasportar  su  mercancía  de  un  lugar  á  otro,  y  favo- 
recer á  ciertos  acreedores  con  perjuicio  de  los  demás. 

376.  Puede,  empero,  suceder  que  el  embarga  se  haya  prac- 
ticado antes  de  la  declaración  de  quiebra,  y  que  exista  alguna 
diferencia  entre  la  ley  bajo  lá  cual  se  ha  adquirido  el  derecha 
de  preferencia  que  produce  el  embargo,  y  la  ley  bajo  la  que 
se  ha  declarado  la  quiebra.  La  misma  dificultad  puede  sur- 
gir cuando  hay  diferencia  entre  dos  leyes  respecto  de  los  de- 
rechos resultantes  de  los  privilegios  é  hipotecas  para  el  or- 
den que  debe  establecerse  entre  los  acreedores  que  concurren 
á  la  quiebra..  Para  resolver  este  último  caso  de  conflicto  con 
arreglo  á  los  principios  ya  expuestos,  admitimos,  como  fun- 
damental, la  doctrina  de  Casaregi,  que  distingue,  con  ^lucha 
oportunidad,  en  el  concurso  de  acreedores,  lo  que  corres- 
ponde al  orden  del  procedimiento  y  lo  que,  propiamente  ha- 
blando, constituye  el  fondo  del  derecho,  litis  ordinatoria  y 
litig  decisoria. 

Si  la  ley  bajo  la  cual  se  ha  declarado  la  quiebra,  dice  este  es- 
critor, concede  á  todos  los  acreedores  un  derecho  igual  sobre 
los  bienes  del  quebrado  (como  dispone  el  estatuto  de  Lucca), 
6  si  la  ley  del  lugar  en  donde  las  mercancías  han  sido  embar- 
gadas, concede  la  preferencia  al  que  practica  el  embargo 
(como  dispone  el  estatuto  de  Venecia),  no  puede  la  ley  de 
Lucca,  bajo  la  cual  se  ha  declarado  la  quiebra,  tener  autori- 
dad para  invalidar  el  derecho  adquirido  por  aquel  ^ue  ha 
declarado  la  mercancía  en  Veronabajo  el  imperio  de  otra  ley. 
«Ñeque  penitus.  obstat,»  continúa,  «quod  judiciumuniversale 
»concursus  creditorum  flat  in  loco  debitoris  decocti,  ubi  viget 
»talé  statutum,  quia  cum  higusmodi  judicium  universale  nu- 
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»lla  alia  ratione  flat,  quam  ex  eo  quod  único  ju  creditorum^ 
»ideoex  hoc  in  nihilo  debent dominio  creditorum  jura,  sed  ea 
Din  decisoriis  remanent  integra  et  illeesa,  prout  illis  ante  tale 
»judicium  de  jure  competebant.  Locus  enim  judicii,  vel  fo- 
»ruar  in  quo  lis  vertit,  nullatenus  efflcit  quod  jure  partium  in 
»decisoriis  cognoscantur  et^icidantur  secundum  illius  statu- 
»ta,  ideo  que  forensis  quamvis  litiget  in  alieno  loco  vel  foro, 
»judicari  debet,  prout  de  jure  communi,  quia  talibus  statutis; 
»ia  decisoriis  non  ligantur.  Ñeque  novum  pariter  ín  jure  est, 
■  »quod  in  Ipco  judicii  saepe  seepius  circa  decisoria  judicandum 
»sit  etiam  juxta  leges  et  consuetudines  alterius  civitatis  vel 
»fori  (1).» 

Esta  doctrina  está  perfectamente  conforme  con  la  de  Sa- 
vigny,  que  distingue  también  en  el  juicio  de  quiebra  lo  que  se 
refiere  al  procedimiento  y  lo  que  corresponde  á  los  derechos 
de  los  acreedores  que  concurren.  «El  tribunal,  dice,  tiene  por 
misión  arreglar  los  derechos  de  cada  uno  de  los  acreedores 
sobre  el  activo  que  resulte,  y  como  este  arreglo  es  cuestión 
de  procedimiento,  la  única  ley  aplteable  es  la  del  país  en  que 
reside  el  tribunal,  que  es  la  del  domicilio  del  deudor  (2).» 

377.  El  magistrado  competente,  para  declarar  la  quiebra 
y  para  instruir  el  procedimiento  relativo  al  juicio  definitivo,, 
ejerce  dos  funciones  muy  distintas:  comprende  la  primera 
todos  los  actos  preparatorios  para  determinar  el  pasivo  de  la 
quiebra  y  el  activo  del  deudor  6  del  quebrado;  la  segunda  tie- 
ne por  objeto  fijar  los  derechos  de  cada  acreedor  sobre  la  ma- 
sa activa  y  llegar  á  la  división  de  los  bienes  en  caso  de  insu- 
ficiencia del  activo.  Entre  los  actos  preparatorios  se  hallan 
comprendidos,  no  sólo  el  nombramiento  de  los  síndicos^  la 
colocación  de  los  sellos  y  todo  lo  que  se' refiere  á  la  adminis- 
tración de  la  quiebra,  sino  también  la  comprobación  de  los 
créditos,  que  debe  hacerse  por  el  juez  de  la  quiebra  para  to- 
dos los  acreedores  nacionales  6  extranjeros,  la  venta  de  los 
bienes  del  quebrado,  que  debe  ser  ordenada  por  el  juez  dele- 
gado y  debe  ser  eficaz  para  todos  los  bienes,  en  cualquier  lu- 


(1)  Casaregi,  Discurso  legal,  190,  n.  25,  26,  27. 

(2)  SavigDj,  obra  citada,  g  374. 
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gar  que  se  hallen,  y  todo  lo  que  á  la  formación  de  la  masa  se 
refiere. 

Cuando  los  bienes  del  quebrado  se  hallen  en  país  extranjero 
y  haya  en  el  mismo  acreedores  á  quienes  se  hubiesen  pignora- 
do ó  hipotecado  estos  bienes,  debe  decidirse,  según  la  lex  rei 
sitce,  acerca  de  los  derechos  qu^pueden  derivarse  de  la  ac- 
ción hipotecaria  que  puede  ejercitarse,  ora  contra.otro  aeree- 
cTor  hipotecario  poseedor  de  la  cosa,  ora  por  dos  ó  más  acree- 
dores hipotecarios  contra  un  tercero  detentador,  y  de  la  prio- 
ridad que  les  concierne.  Si  los  acreedores  hipotecarios  qui- 
sieran ejercitar  la  acción  en  el  país  extranjero  eñ  donde  están 
situados  los  bienes,  antes  que  el  tribunal  de  la  quiebra  haya 
ordenado  la  venta  de  los  inmuebles,  el  juez  local  procederá  á 
la  expropiación  y  á  la  venta,  distribuirá  el  producto  entre  los 
acreedores  hipotecarios  con  arreglo  á  la  ley  del  país,  y  entre- 
gará el  sobrante  á  los  síndicos  para  que  forme  parte  de  la 
masa  comun.Si  el  tribunal  de  la  quiebra  hubiese  ordenado,  con 
arreglo  á  la  ley,  la  venta  y  la  reparticionde  la  propiedad  mue- 
ble del  quebrado  antes  de  ln  venta  y  la  distribución  del  precio 
dé  los  inmuebles,  y  si  los  acreedores  hipotecarios  estuviesen 
autorizados  paraconcurrir  á  la  repartición  de  los  muebles,  los 
que  tuviesen  hipoteca  sobre  los  bienes  situados  en  el  extran- 
jero podrían  concurrir  también.  El  tribunal  ¿ebe,  pues,  tomar 
todas  las  medidas  necesarias,  á  fln  de  que  las  distracciones 
que  deban'  acordarse,  en  compensación,  sobre  el  precio  de 
estos  inmuebles  en  beneficio  de  la  masa  quirografaria,  pue- 
dan también  realizarse.  Así,  por  ejemplo,  puede  ordenar  que 
las  sumas  que  vengan  á  estos  acreedores  hipotecarios  en  la 
repartición  de  los  muebles  entren  en  la  caja  de  depósitos,  y 
rogar  al  tribunal  del  país  en  donde  los  bienes  se  hallen  situa- 
dos que  concurra  á  la  operación  de  la  quiebra,  6  fijar  un  tér- 
mino perentorio  á  los  mismos  acreedores ,  para  ejercitar  en 
su  nombre  propio  la  acción  hipotecaria  por  las  sumas  á  que 
los  inmuebles  extranjeros  se  hallan  afectos  (1).  Por  último, 
si  los  bienes  hipotecados  situados  en  país  extranjero  se  haii 
vendido  con  el  concurso  del  magistrado  local  y  en  interés  d^ 
la  masa  común  antes  qne  los  acreedores  hayan  ejercitado  ia 
acción  hipotecaria,  concurrirán  estos  con  los  demás  acreedo- 


(l)    Véase  sentencia  del  Tribunal  de  París. del  Id  de  Jalio  de  1331 
iPelUffrino);  Dev..  1831 , 2,  260. 
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res  hipotecarios  á  la  distribución  del  precio  de  los  inmuebles^ 
pero  conservarán  siempre  sobre  el  precio  que  sacaron  de  la 
venta  de  los  inmuebles  que  les  estaban  hipotecados,  la  prio- 
ridad, con  arreglo  á  la  lex  rei  sit€9,  por  más  que  sea  diferen- 
te la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  declarado  la  quiebra. 

378.  Es,  pues,  necesario  concluir  que,  en  materia  de  quie- 
bra, debe  aplicarse,  para  el  orden  y  el  procedimiento^  la  ley 
del  lugar  en  donde  se  ha  declarado  aquella;  después,  para  la 
determinación  del  orden  de  prioridad  de  los  créditos,  para  la 
división  de  los  bienes,  es  necesario  decidir  que  los  acreedo- 
res quirografarios  que  tienen  un  crédito  y  una  acción  simple- 
mente personal  deben  ser  clasificados  con  arreglo  á  la  ley  del 
país  en  donde  la  quiebra  ha  sido  declarada;  los  acreedores 
con  hipoteca  simple  y  privilegiada,  sin  hacer  que  se  declaren 
tantas  quiebras  ni  se  formen  tantas  masas  como  son  los  paí- 
ses en  donde  se  hallan  situados  los  bienes,  deben  ser  clasifi- 
cados, en  cuanto  á  los  bienes  hipotecados,  por  el  magistrado 
de  la  quiebra  con  arreglo  á  la  lex  rei  sito^. 

Estos  principios,  como  dice  Savigny  (1),  son  admitidos  en 
Alemania  y  están  confirmados  por  muchos  tratados  hechos 
por  Prusia  (2). 


(i)    Tratado  de  Derecho  romano,  §  374. 

(2)  Véase  el  tratado  con  Weimar  1824,  art.  18  al  22:  con  Altam- 
borgo,  Cobargo-  Gotha,  con  Sajonia,  1839,  art.  19  al  21;  con  ^adols- 
tadt,  Ambargo,  Branswick. 


SECCIÓN  Mi. 


DERECHOS  DE  SUCESIÓN 


Los  derechos  de  sucesión  corresponden  á  la  categoría  de 
los  derechos  patrimoniales,  es  decir,  de  aquellos  que  gene- 
rafmente  tienen  por  objeto  el  patrimonio,  y  vamos  á  tratar 
de  ellos  en  esta  última  parte  de  nuestra  obra,  para  comple- 
tar la  exposición  de  los  principios  con  cuyo  auxilio  puedenre- 
solverse  los  conflictos  de  las  legislaciones. 

En  general  puede  designarse  con  la  denominación  de  su- 
cesor ¿aquel  que,  por  uno  de  los  modos  derivados,  adquiere 
en  propiedad  un  bien  perteneciente  á  otro,  de  suerte  que  vie- 
ne después  de  éste;  y,  desde  ese  momento,  ejerce  todos  sus 
<ierechos  en  su  nombre  propio.  En  este  sentido,  denota  la  pa- 
labra sucesión  la  idea  de  venir  después,  subeedere^  y  podría 
aplicarse  á  todos  los  modos  derivados  de  adquisición.  Nos- 
otros ribs  referimos  á  ella  en  el  sentido  más  especial,  en 
cuanto  designa  la  trasmisión  de  la  totalidad  ó  de  una  parte 
alícuota  del  patrimonio  á  las  personas  á  quienes  se  devuelve 
ó  por  la  ley  ó  por  la  voluntad  del  hombre.  En  este  sentido,  el 
objeto  del  derecho  de  sucesión,  tanto  activa  como  pasiva,  es 
el  patrimonio  de  un  hombre  muerto,  ó  la  totalidad  de  los  bie- 
nes susceptibles  de.  ser  trasmitidos,  que^pertenecian  al  dífun- 
ts  en  el  momento  de  su  muerte  y  que  se  llama  herencia: 
<Htiereditas  nihil  alíud  est  quám  successio  in  universum  ju^ 
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»quod  defunctus  habuit  (1).»  Las  palabras  herencia  y  sucesión 
se  emplean  freQuentemente  una  por  otra:  po  r  la  primera,  se 
designa  el  objeto  mismo  de  la  trasmisión;  y  por  la  segunda 
la  trasmisión  de  los  derechos  activos  y  pasivos  de  una  per- 
soria  fallecida  á  otra  llamada  á  recogerlos. 

El  derecho  de  sucesión  es  el  más  importante  de  todos  los 
que  proceden  del  derecho  fundamental  de  propiedad,  y  puede 
estudiarse  bajo  diversos  puntos  de  vista  que  interesan  á  la 
vida  de  los  pueblos  y  de  las  fB^milias,  al  régimen  económico 
y  político  de  las  sociedades  constituidas;  limitaremos,  sin  em- 
bargo, nuestras  investigaciones  á  determinar  la  ley  que  debe 
aplicarse  cuando  el  sujeto  ó  pasivo  del  derecho  es  un  ex-- 
trainero. 


(1)    Lib.  62.  Dig.  De  Rtgulisjwnn 


CAPÍTULO  ÚNICO, 


DE  LA  LEY  QUE  DEBE  REGIR  LA  SUCESIÓN  DE  LOS 

EXTRANJEROS. 

979.  Importancia  de  la  caestion.— 380.  Bl  régimen  de  las  sacesioQefl 
presenta  diversidades  notables  entre  los  diversos  Bstados.^^Sl.  Bd 
qné  limites  paede  esperarse  la  aniformidad  entre  las  diferentei  le- 
yes.—382.  Sistema  qae  niega  á  los  extranjeros  el  derecho  de  saoe- 
sion.^383.  Rigoroaas  é  iujaatas  aplicaciones  hechas  en  Francia  del 
derecho  de  Aabana.  —  384.  Examen  critico  de  la  ley  francesa  del 
14  de  Jalio  de  1819.— 385.  Autores  que  qaieren  hacer  regir  la  sq- 
cesión  de  los  extranjeros  por  la  le^  rei  n7(9.— 388.  Sacesion  mobi- 
llaria.— 387.  Argumentos  con  qa')  han  querido  justificar  el  princi- 
pio guot  territoria  tot  haredüates.^SSB.  Examen  critico  de  los  prin- 
cipales argumento^.-— 389.  Del  sistema  hereditario  con  arreglo  ai 
derecho  feudal.— 390.  Notahles  diferencias  aceptadas  en  el  derecha 
moderno.— 391.  Falsedad  del  punto  de  partida  de  donde  se  deríTao 
las  falsas  teorías  sohre  la  sucesión  de  los  extranjeros.— 392.  Soiacioo 
de  la  cuestión.— 393.  Argumento  de  los  romanistas.-7394.  La  aoce- 
sion  dehe  ser  regida  por  la  ley  nacional  del  difunto.— 395.  Cómo 
elimina  este  sistema  muchas  contradicciones  inevitables  en  eUU- 
tema  contrario.— 396.  Justa  excepción  al  principio  ^eneral.-^- 
Ley  que  debe  regir  la  capacidad  de  los  que  han  de  suceder.-^' 
Derechos  do  sucesión  de  los  hijos  legitimes.— 399.  Solución  de  la 
cuestión  con  arreglo  á  las  leyes  inglesas.— 400.  Derechos  de  sace- 
sion Mel  hijo  adoptivo  ó  natural. — 401.  Para  la  adquisición  de  la  he- 
rencia debe  Aplicarse  la  lea  rei  stía. — 402.  Herencia  vaoante.-403. 
Principios  aplicables  á  la  sucesión  testamentaria. — 404.  Opinioo  de 
los  autores  en  cuanto  k  la  forma  del  testamento.— 405.  Doctrina 
admitida  por  la  mayoría. — 406.  Testamento  ológrafo  hecho  en  el  ex- 
tranjero.—407.  Interpretación  del  testamento.— 406.  Su  eficacia  y 
su  fuerza  ^ecutoria. 

379.    La  cuestión  que  nos  proponemos  resolver  es  tanto 
más  importante  en  la.  práctica,  cuanto  que  las  leyes  de  lo^ 
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diversos  Estados  difieren  bastante  sobre  muchos  puntos  fun- 
damentales. El  derecho  de  sucesión  debe  pertenecer  á  perso- 
nas determinadas  con  exclusión  de  las  demás,  y,  según  que 
se  admita  ui^  ú  otra  de  las  leyes  que  pueden  aplicarse,  re- 
sultará el  respeto  6  la  violación  del  derecho  de  propiedad  y 
de  los  derechos  de  los  individuos  que,  por  sus  títulos  particu- 
lares fundados  en  sus  relaciones  especiales  con  el  difunto, 
deben  ser  llamados  á  recoger  la  herencia. 

Es  verdad  que,  auxiliándose  la  ciencia  del  derecho  de  las 
demás  ciencias  sociales,  ha  esclarecido  en  nuestros  dias  la 
naturaleza  del  derecho  de  propiedad  y  del  de  sucesión,  re- 
solviendo casi  completamente  el  problema  de  su  origen,  e  in- 
dicando los  mejores  principios  por  que  debe  regirse  su  ejerci- 
cio; pero  á  pesar  de  esto,  las  disposiciones  del  derecho  posi- 
tivo en  materia  de  sucesión  están  en  desacuerdo,  y  parece 
imposible  establecer  un  derecho  común.  El  derecho  de  suce- 
sión está  estrechamente  ligado  al  de  familia,  que  no  puede 
ser  el  mismo  para  los  diversos  pueblos  que  se  encuentran 
en  condiciones  diferentes  de  civilización,  de  costumbres,  de 
tradiciones  y  de  usos,  y  á  causa  de  los  diversos  elementos  geo- 
gráficos, etnográficos,  morales  y  políticos,  que  influyen  en 
el  desarrollo  de  su  vida  íntima.  Puede  esperarse,  y  nosotros 
lo  deseamos,  que  algunos  Estados-  entre  los  cuales  se  han 
conservado,  hasta  nuestros  dias,  las  tradiciones  de  los  tiem- 
pos bárbaros  y  de  los  tiempos  feudales,  corregirán  esta  par- 
te interesante  de  la  legislación,  poniéndola  en  armonía  con 
los  resultados  de  la  ciencia  moderna,  y  que  por  consiguiente, 
la  base  y  el  fundamento  de  las  leyes  diversas  que  rigen  el 
derecho  de  sucesión,  serán  cada  vez  más  conformes  á  los 
principios  de  la  filosofía  del  derecho  y  de  la  ley  natural;  pero 
no  podrá  realizarse  nunca  la  uniformidad  perfecta,  y  la  cues- 
tión propuesta  tendrá  siempre  una  gran  importancia  práctica. 

380.  Hallamos,  en  efecto,  que  solo  algunas  legislaciones, 
siguiendo  la  doctrina  de  los  sabios  jurisconsultos  romanos, 
reconocen  la  sucesión  legítima  y  testamentaria^  y  conceden 
la  preferencia  á  ésta  sobre  aquella:  así  lo  dispone  el  Código 
civil  italiano,  según  el  cual  se  adquiere  la  herencia  ó  por  la 
ley  ó  por  el  testamento,  de  suerte  que  no  se  admite  la  suce- 
sión legítima,  en  todo  ó  en  parte,  sino  cuando  falta  la  suce- 
sión testamentaria  (art.  720).  Otros,  por  el  contrario,  recono- 
cen la  sucesión  legítima.  Esto  hace,  por  ejemplo,  el  Código 

TOMO  II.  .  12 
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de  Napoleón,  que,  cons:  grando  los  principios  admitidos  por 
las  antiguas  costumbres  de  Francia  (1)  y  las  ideas  aceptadas 
por  la  sección  legislativa  (2),  establece  como  principio  que  la 
cualidad  de  heredero,  no  puede  ser  atribuida  po%testamento. 
Para  evitar  toda  ejecución,  y  dar  á  conocer  que  los  efectos 
atribuidos  por  el  derecho  romano  al  título  de  heredero  testa- 
mentario, eran  enteramente  suprimidos  por  el  Código  de  na- 
poleón, se  (»stimó  oportuno  agregar  al  proyecto  el  artículo 
1.002  (3).  Con  el  testamento  solo  pueden  hacerse,  según  el  sis- 
tema francés,  legados  y  donaciones. 

Aún  hay  Estados  menos  avanzados  en. la  civilizs^clon,  que 
conservan  las  costumbres  de  los  antiguos  pueblos  de  Orien- 
te, según  los  cuales,  la  propiedad  de  la  tierra  pertenecía  ex- 
clusivamente al  soberano,  y  la  posesión  precaria  á  los  subdi- 
tos. Tal  sucede,  por  ejemplo,  en  Turquía,  cuando  un  indivi- 
duo muere  sin  hijos  varones;  el  gran  sultán  tiene  la  propiedad 
de  los  bienes,  y  las  hijas  el  usufructS  (4).  En  los  demás  Esta- 
dos, por  más  que  hayan  avanzado  bastante  por  la  via  dd 
progreso,  están  todavía  muy  vivos  el  régimen  feudal  y  la? 
tradiciones:  esto  sucede  en  Inglaterra,  en  donde  la  organiza- 


(1)  La  máxima  del  Derecho  coDSoetadinario  era  la  signiente:  U 
iDStitQCiOQ  de  heredero  no  ha  logar;  Haredes^  CH^unlur  ntm  icribfí^ 
twr.  y.  Simaco,  epist.  l.%  16;  Loisel,  Instifc.  cons.;  iib.  2.%  tit.  IV,  re- 
gla 5;  Laboalaye,  Derecho  de  propiedad;  Troplong,  Donac. 

(2)  En  la  memoria  dirigida  al  tribonado  en  nombre  de  la  seccíoa 
leglslatiya,  se  expresa  Chabot  en  los  términos  siguientes:  c Antes  del 
establecimiento  de  las  sociedades  civiles,  era  la  propiedad  más  bien  on 
hecho  qoe  an  derecho.  La  naturaleza  ha  dado  la  tierra  en  Goman « 
todos  los  hombres;  no  ha  asignado  á  cada  nno  tal  ó  cual  porción.  La 
propiedad  particular  no  podía,  pues,  tener  otro  origen  que  el  derecho 
del  primer  ocupante  ó  el  derecho  del  más  fuerte;  solo  duraba  por  la 
posesión,  y  la  ftierza  podía  también  destruirla.  La  sociedad  cítíI  eala 

única  y  verdadera  fuente  de  la  propiedad pero  si  el  hombre  en  el 

estado  natural  no  tenia  derecho  de  propiedad,  no  podía  trasmitirla 
cuando  moria,  porque  no  puede  trasmitirse  lo  que  no  se  tiene.  L^^ 
lü  trasmisión  de  les  bienes  por  sucesión  no  es  de  derecho  natural,  sins  it 
derecho  ci«t7.»  Sesión  del  26  germinal  del  añD  XI. 

(3)  Dallóz,  Mepert.,  V.  sucesión,  uúm.  55. 

(4)  Dalloz,  id.  id.;  Montesquieu,  Bspirüu  de  las  leyes,  Iib.  V,  capí- 
tulo  XIV. 
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cion  de  la  propiedad  y  de  la  sucesión  llevan  todavía  el  sello 
del  feudalismo.  La  máxima  que  dice  que  el  rey  es  el  dueño 
soberano  de  todas  las  tierras  del  reino,  y  que  nadie  puede  po- 
seer, una  partg  del  suelo,  si  no  presta  juramento  de  fidelidad 
al  soberano,  está  completamente  en  vigor  en  la  Gran  Breta- 
^^í  y  por  Gsto  es  por  lo  que  el  extranjero  no  puede  suce- 
der en  los  bienes  inmuebles  allí  situados,  si  antes  no  obtiene 
la  naturalización,  siquiera  sea  la  incompleta  (Denizen).  Toda- 
vía en  la  actualidad  se  llama  el  objeto  de  la  propiedad  teñe- 
ment,  al  poseedor  tenancier,  y  al  modo  de  la  posesión  tenu- 
re,  y  según  una  costumbre  muy  antigua,  que  se  remonta 
hasta  los  reyes  dinamarqueses,  en  ciertos  lugares  toma  el 
sefior,  en  la  sucesión  de  un  tenancier,  un  objeto  mueble  cual- 
quiera, á  su  elección,  como  signo  de  su  derecho  señorial  (1). 
Hay,  en  fin,  leyes  que  por  una  extraña  confusión  del  elemen- 
to religioso  y  del  civil,  niegan  la  sucesión  á  los  que  abjuran 
su  propia  religión.  Esto  sucede,  por  ejemplo,  en  Suiza,  en 
donde  en  virtud  de  una  disposición  inspirada  por  la  intole- 
rancia religiosa,  se  excluye  de  la  sucesión  al  que  abjura  el 
luteranismo,  á  no  ser  que  vuelva  á  la  verdadera  fé,  ó  que  ob- 
tenga una  gracia  del  soberano  en  los  cinco  años  siguientes  á 
su  abjuración  (2). 

¡381.  Hacieudo  abstracion  de  esta  anomalía  y  de  algunas 
otras  qu3  desaparecerán  ciertamente  por  los  progresos  de  la 
civilización,  es  indudable  que  el  orden  en  que  los  herederos 
son  llamados  á  suceder,  su  grado  respertivo,  la  parte  here- 
ditaria correspondiente  á  cada  uno,  la  mayor  6  menor  ex- 
tensión del  derecho  de  rapresentacion,  los  derechos  del  hijo 
natural,  del  cónyuge?  superviviente  y  de  los  sucesores  irregu- 
lares llamados  á  falta  de  heredero,  la  manera  de  adquirir  la 
propiedad  y  la  posesión  de  la  herencia,  son  y  serán  diferen- 
tes según  las  leyes  diversas,  y  no  podrá  llegarse  nunca  á  la 
uniformidad  perfecta,  porque  la  determinación  de  todas  las 
cosas  antedichas  dependen,  en  gran  parte,  de  la  manera  de 
apreciar  ciertas  tendencias  naturales  del  corazón  humano, 


(1)  Laila,  Derecho  inglés;  Weetoby,  Beiúmen  de  I*  legislación  ingle- 
sa; BlactsoQ,  Comentario;  Johu  Rand  Bailay,  Manual  práctico  de  pro* 
redimiente  inglés,  1873,  p  128  y  6ig. 

(2)  Qódigo  suito,  cap.  7,  art.  i.^ 
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del  espíritu  de  familia,  y  de  la  consideración  mayor  ó'menor 
que  merezcan  las  relaciones  personales  de  los  futuros  here- 
deros con  el  difunto. 

Lo  que  á  nuestro  juicio  puede  realizarse,  y  debería  ser  ob- 
jeto de  las  investiga.ciones  de  los  jurisconsultos  de  todos  los 
países,  es  que  todos  los  estados  aceptasen  un  derecho  co- 
mún, que  tendiera  á  resolver  de  una  manera  conforme  lo? 
conflictos  que  se  produjesen  en  el  caso  de  sucesión  de  los  ex- 
tranjeros. Para  esto  hay  que  hacer  abstracción  de  ciertos  sis- 
temas antiguos,  de  las  ideas  preconcebidas,  de  los  principios 
exajerados  de  la  idependencia  de  cada  Estado  en  sus  relacio- 
nes con  los  demás,  y  estudiar  profundamente  la  verdade- 
ra naturaleza  del  derecho  de  sucesión ,  para  determinar,  se- 
gún la  esencia  de  esta  relación,  el  limite  de  cada  una  de  las 
leyes  que  se  encuentran  en  conflicto.  Nosotros  hacemos  vo- 
tos porque  el  problema  sea  amplia  y  formalmente  discutido, 
y,  porque  cualquiera  que  sea  la  doctrina  que  se  adopte  para 
resolverlos  conflictos,  se  acepte  como  derecho  común  porto- 
dos  los  Estados,  sea  en  tratados,  sea  en  un  solo|  convenio  in- 
ternacional, ó  promulgando  una  ley  especial  á  imitación  dp 
Italia,  tanto  más,  cuanto  que  la  mayor  parte  de  los  sistemas 
consagrados  por  las  diversas  leyes  y  por  la  jurisprudencia  de 
diferentes  Estados,  lesiona  gravemente  los  derechos  de  lo? 
llamados  á  suceder  y  la  voluntad  presunta  del  difunto. 

382.  El  más  antiguo  sistema,  fundado  en  la  más  irracio- 
nal exageración  del  derecho  del  soberano  territorial,  con  de- 
trimento de  los  extranjeros,  es  aquel  que  conduce  á  negarles 
absolutamente  todo  derecho  de  sucesión.  Este  sistema,  que 
ha  formado  alguna  vez  el  derecho  común  de  todos  los  Estados 
de  Europa,  ha  sido  sucesivamente  abolido  por  la  mayor  par- 
te de  las  legislaciones  modernas,  como  hemos  dicho,  pero 
está  en  pleno  vigor  en  Suiza  y  en  otros  Estados  por  recipro- 
cidad (1).  En  la  introducción  de  su  Tratado  de  la  sucesión,  lo 
justifica  Pothier  con  el  razonamiento  siguiente:  «El  derecho 
(Je  sucesión,  tanto  activo  como  pasivo,  es  de  derecho  vivll. 


(1)  Código  saizo.  cap.  XY  y  ley  de  8  de  Diciembre  ds  1818;  pan 
lo8  demás  EatadOB  Y.  loa  Preliminares  de  esta  obra,  cap.  II,  nümert^ 
10  y  slg. 
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puesto  que  la  ley  civil  es  la  que  concede  ó  defiere  la  suce- 
sión del  difunto,  y  la  que  llama  las  personas  que  deben  re- 
cogerla. Resulta  de  aquí,  que  solo  los  caudadanos  que  go- 
>zan  de  la  vida  civil,  son  los  que  tienen  derecho  á  trasmitir  su 
sucesión  (1). 

En  realidad,  la  teoría  de  que  la  sucesión,  tanto  activa 
como  pasiva  es  de  derecho  civil,  es  tradicional  en  Francia. 
Fué  aceptada  por  los  jurisconsultos  que  han  escrito  mientras 
que  el  derecho  consuetudinario  estuvo  en  vigor  (2);  fué  tam- 
bién calurosamente  defendida  en  la  Asamblea  nacional  de 
1790  por  Mirabeau,  por  Robespierre  y  por  Tronchet  (3);  fué 
sostenida  ante  el  Consejo  de  Estado  durante  la  discusión  para 
la  compilación  del  Código  napoleónico,  y  afirmada  de  una 
manera  precisa  en  el  mensaje  dirigido  al  Tribunado  en  nom- 
bre de  la  sección  legislativa  (4),  y  no  han  faltado  eminentes 
jurisconsul  tos  que  la  han  reproducido  también  en  tiempos 
posteriores  (5). 

383.  No  hay,  pues,  por  qué  admirarse  de  que  en  Francia  se 
haya  aplicada  con  tanto  rigor  el  derecho  de  Aubana,  que  de- 
claraba al  extraqjero  incapaz  de  suceder  'y  trasmitir  ab  intes- 
tato  y  por  testamento  los  bienes  situados  en  Francia  (6),  y  por 
más  que  la  Asamblea  nacional,  por  la  ley  de  6  de  Agosto  de 
1790,  y  más  bien  por  el  decreto  de  8  de  Abril  de  1791,  naya  de- 
clarado á  los  e.^tranjeros  capaces  de  suceder  y  de  trasmitir  en 
Francia,  dando  el  Código  de  Napoleón  un  paso  hacia  atrás, 
volvió  indirectamente  al  derecho  de  aubana.  El  art.  726  está 
concebido  en  estos  términos:  «El  extranjero  no  es  admitido  á 
suceder  en  los  bienes  que  un  pariente,  francés  ó  extranjero, 
posea  en  el  territorio  de  la  República,  sino  en  el  caso  y  de  la 
manera  que  un  francés  suceda  á  su  pariente  qua  posea  bie- 


(1)  Tratado  de  la  iueesion,  cap.  I,  sección  1.' 

(2)  Loysel.  InstU.  consuei,  libro  2,  tit.  IV,  regla  6.*:  Glanvllle  De- 
Ugobus  anglie;  Dapin  y  Laboalay,  1. 1,  298;  la  Ferriere;  Historia  del 
Derecho  francés,  í.  11,  p.  88  y  521, 

(3)  Historia  parlamentaria^  t.  IX. 

(4)  Chavot,  mensaje  al  tribanado,  sesión  del  26,  germinal  del 
año  XI. 

(5)  Merlin,  Beper.  V^  testamento  Tonlior,  Código  civil,  t.  V,  §  343; 
Grenier,  Discurso  histórico  sobre  la  legislación  antigua, 

(6)  Fauard  Repert.,  V^  Aubana;  Tribnnal  de  casación,  rej.  2,  Prair, 
^0  IX,  Sirey,  1,  1,  442. 
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nes  en  el  país  de  este  mismo  extranjero,  con  arreglo  á  la^ 
disposiciones  del  art.  11,  á  título  de  goce  de  derechos  civiles.i 
-El  art.  912  se  expresa  en  los  términos  siguientes:  «No  podrá 
disponerse  en  favor  de  un  extranjero,  sino  en  el  caso  en  que 
éste  pudiese  disponer  en  beneficio  de  un  francés. 

Estos  dos  artículos,  combinados  con  el  21,  no  han  quitado 
al  extranjero  la  capacidad  de  trasmitir,  sino  solo  la  de  suce- 
der, á  no  ser  que  se  realizasen  las  condiciones  expresadas 
por  el  legislador,  las  cuales  están  formulados  de  una  manera 
tan  equívoca,  y  fueron  interpretadas  por  la  jurisprudencia  de 
un  modo  tan  rigoroso  (1)  que  por  punto  general  se  declaraba 
caduca  la  herencia,  y  volvían  los  bienes  al  fisco.  Así,  pues, 
aunque  la  confiscación  directa  no  estaba  autorizada,  como  eo 
el  derecho  de  aubaná,  se  llegaba  á  la  confiscación  indirecta 
por  medio  de  la  aplicación  de  los  dos  artículos  citados. 

Creemos  oportuno  poner  aquí  de  relieve  la  gran  injusticia 
de  hacer  depender  de  los  tratados  el  derecho  de  sucesión. 
pues  aquellos  son  susceptibles  de  revocación,  y  tanto  má? 
cuanto  que  la  verdadera  ;razon  por  la  que  se  impone  como 
condición  la  reciprocidad  diplomática,  surge  de  las  palabras 
siguientes  pronunciadas  por  M.  Treilhard,  en  el  cuerpo  legis- 
lativo, en  la  discusión  del  art.  11:  «Habrá  que  convenir  por 
lo  menos,  en  que  el  principio  de  la  reciprocidad,  con  arreglo  á 
los  tratados,  tiene  esta  ventaja  real,  que  cuando  aquellos  se 
supenden  por  una  declaración  de  guerra,  cada  pueblo  queda 
libre  para  tomar  por  regla  única  de  su  conducta  en  estos  crí- 
ticos instantes,  el  interés  del  momento  (2). 

384.    Posteriormente  han  sido  derogadas  las  iiyustas  dis- 
posiciones contenidas  en  dichos  artículos  por  la  ley  de  14  de 


(1)  Chabot,  Swetion  sobre  el  art.  726;  t.  I,  nüm.  10  Demante  bis, 
y  t.  III,  nüm.  33  bis;  Duranton,  t.  i;  nüm.  84  y  t.  VI,  nüm,  82;  Too- 
IP.er,  t.  II,  BÜmero  102;  Demangeat,  Condición  de  los  eatranjeros,  p.  296; 
Bodiere,  Revista  dé  legislación,  1. 1,  1850,  p.  182;  Cas.  frai].,24de 
Agosto  de  1808  (Hoseman);  Gas.  1  de  Febrero  de  1813  (Tarchiní);  Reg. 
9  de  Febrero  de  1831  (Raggio);  Dooai,  1.*  de  Mayo  de  1819  (Roban);  Pa- 
«icr. 

(2)  Locré,  Legislación  civil,  t.  IV. 
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Julio  de  1819  (1),  que  se  tituló  con  razón:  «Ley  relativa. á  la 
abolición  del  derecho  de  aubana  y  de  detracción;»  pero  esta 
ley  no  ha  consagrado  los  verdaderos  principios,  ni  podia  ve- 
rificarlo, porque  ha  sido  dictada  por  el  interés  y  no  por  sen- 
timientos de  justicia  y  de  humanidad.  El  mismo  ministro  de 
Justicia  lo  declara  en  la  exposición  de  motivos  de  la  nueva 
ley:  «No  es  por  un  ^movimiento  de  generosidad  por  lo  que 
deseamos  borrar  las  diferencias  relativas  á  las  sucesiones  y , 
á  las  traslaciones  de  dominio,  sino  por  cálculo  (2).» 

La  ley  de  1819  ha  reparado  una  injusticia  aunque  lleva  solo 
por  mi  y  no  hará  favorecer  los  intereses  materiales  de  Fran- 
cia, tenido  por  objeto  protejer  los  interesesde  los  extranjeros. 
Hales  concedido  de  una  manera  absoluta  y  general  el  dere- 
cho de  suceder,  para  evitar  que  retirasen  sus  industrias  y  sus 
capitales  de  Francia  donde  estaba  vigente  una  ley  que  no  les 
permitía  disponer  de  ellos;  pero  establece  á  la  vez  que  debe- 
rán suceder  del  mismo  modo  que  los  franceses:  los  extranje- 
ros tendrán  derecho  de  suceder,  de  disponer  y  de  recibir  de 
la  misma  manera  que  los  franceses.  Partiendo  de  esta  máxi- 
ma y  de  la  doctrina  de  la  realidad  del  estatuto  sucesorio,  han 
concluido  que  el  orden  de  la  sucesión  de  los  extran^jeros  de- 
berá ser  regido  excluivamente  por  la  ley  francesa,  cuando 
los  bienes  se  hallen  en  Francia;  y  por  consiguiente,  el  ex- 
tranjero, por  más  que  sea  llamado  á  suceder  según  la  ley  de 
su  país,  no  sucede  en  Francia  cuando  es  excluido  según  la 
ley  francesa,  y  recíprocamente.  Por  esto  se  ha  decidido  que 
un  padre  extranjero  que,  según  su  ley,  seria  único  heredero 
de  su  hyo,  con  exclusión  del  abuelo  materno,  no  excluye  á 
éste  cuya  sucesión  está  abierta  en  Francia  (3)  con  arreglo 
á  los  artículos  733  y  746  del  Código  de  Napoleón. 


(1)  La  ley  de  14  de  Jallo  de  1819,  se  ha  hecho  extensiva  á  las  co- 
lonias francesas  por  la  ordenanza  de  21  de  Noviembre  de  1821,  salvo 
la  reserva  contenida'en  el  edicto  de  Junio  de  1783  (Demolombe,  S%ce^ 
iionest  1. 1,  núm.  212. 

(2)  Sesión  de  4  de  Mayo  de  1819  en  la  Cámara  de  los  Pares;  Locré, 
v,  c,  t.  X,  p.  501. 

(3)  Cas.  21  de  Jallo  de  1851  (Garcel);  Sirey,  1851, 1.685;  Rej.  31 
de  Diciembre  de  1850  (Marinettl)  Pasicrisfs;  Cas.,  14  de  Marzo- de 
1837  (Stewart)  Pasicrisis.  Confróntese  Demolombe,  ^tM^no«,t.  I,  nú- 
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385.  ÉnVealidad,  la  teoría  de  que  la  sucesión  debe  regirse 
por  la  lex  rei  sitos  no  puede  titularse  una  doctrina  francesa; 
es,  por  el  contrario,  la  base  y  el  fundamento  de  la  jurispru- 
dencia internacional,  y  es  defendida  con  muchos  argumentos 
por  los  sabios  de  diferentes  países.  No  nos  detendremos  á  re- 
ferir las  opiniones  de  los  escritores  de  los  siglos  XVI  y  XVn, 
cuyo  relato  creemos  inútil.  Binkerstioek,^  escribía:  «Inmobi- 
«wliaenimdeferriexjurequod  obtinet  in(loco  rei  sitae  adeo 
))hodie  recepta  sententia  est  ut  nemo  auxit  contradicere  (1):  y 
»Rodemburgo:  Jus  rebus.  sucedendi  inmobilibus  semper  a 
»loco  rei  sit8e  metiendum  (2);»  yP.  Voet,  «¿Quid  sí  circa  su(» 
»sionem  ab  intestato  statuturom  sit  diformitas?  Specfebitur 
»loci  statutum  ubi  inmobilia  sita,  non  ubi  testator  mo- 
»ritur  (3).» 

Todos  los  autores  antiguos  y  modernos  que  han  admitido 
la  distinción  conocida  entre  los  estatutos  reales  y  los  perso- 
najes sostienen  que  la  sucesión  de  los  inmuebles  debe  ser  re- 
gida por  la  ¿ex  rei  sitce,  porque  el  estatuto  sucesorio  es  un 
estatuto  real.  La  última  consecuencia  de  su  teoría  es  que,  sin 
distinguir  si  setraiade  sucesión  á  título  particular  ó  universal, 
es  necesario  admitir  tantas  sucesiones  cuantos  son  los  países 
diferentes  en  los  que  se  hallan  los  bienes  inmuebles  del  difun- 
to: «quot  sunt  bona  diversis  territoris  obnoxia  totiden  patri- 
»monia  inteliguntur  (4).  Inmobilia,  dice  Juan  Voet,  deferrise- 
»cundum  leges  loci  in  quo  sita  sunt,  adeo  ut  tot  censen  de- 
»beant  diversa  patrimonia,  ac  tot  haereditates,  quot  locis  diver- 
»so  jureutentibúsimmobiliaexistunt(5).))  Foelix,  Demangeat, 


mero  196;  Domante,  eobreel  art.  3  (t.  I,  núm.  10)  y  726  (t.  ID,  nú- 
mero 33);  Marbadé,  sobre  el  art.  3  (t.  I,  p.  49  y  sig.} 
(i;    Binkerhoet,  Qnm%t.  privat,jur.;  Libro  1.^,  cap.  16,  pág.  180. 

(2)  De  divers.  stat.,  tit.  II,  parte  2.%  cap.  II,  §  1;  BoaUenois,  Apén- 
dice, 1. 11,  p.59. 

(3)  P.  Voet,  De  fCat.,  S  9,  cap.  I,  núm.  34.  Coufróntefle  J.  Voet. 
AdPand.,  lib.3d,  tft.  XVII,  núm.  34;  Sande,  Dmt.  yVii.  iib.IV, 
título  Yin,  Def.  7;  Boulenois  Observ.  33;  Barge,  Gomm.  O»  colm 
ánd  foreing  laro,  part.  2.',  cap.  IV,  §  5;  Story,  Confie  qf  law^  8  ^^ 
FoBllx,  1.,  c,  núm.  16  y  sig. 

(4)  Foelix,  núm.  66,  cita  machas  autoridades  de  la  mayor  parte  de 
los  escritores  que  aceptan  esta  doctrina. 

(5)  Voet,  Cmm.  ad  Pand,  lib.  38.  tít.  XVII,  núm.  34. 
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Scheeffner,  Story,  Burge,  Zacarías,  Rocco,  Demolombe  y  otros 
autores  modernos,  distinguiendo  la  sucesión  mueble  de  la 
inmobiliaria,  admiten  también  un  orden  diferente  de  suce- 
sión (1),  y  sobre  estos  principios  es  sobre  los  que  se  ha  fun- 
dado la  jurisprudencia  de  los.  tribunales  de  los  diferentes 
países  (2). 

386.  Acéptase,  como  regla  general,  que  la  sucesión  mue- 
ble del  extranjero  debe  regirse  por  la  ley  del  domicilio  actual 
del  difunto,  en  virtud  del  principio  que  las  cosas  muebles 
acompañan  át  la  persona  del  propietario,  y  son  consideradas, 
por  una  ficción  jurídica,  como  existentes  siempre  en  el  do- 
micilio. Todos  los  autores  antiguos  que  hemos  citado,  y  la 
mayor  parte  de  los  modernos,  admiten  esta  teoría.  «Mobilia, 
j)dice  Voet,  certum  locum  non  habent,  quia  facile  de  loco  in 
»locum  transferuntur,  adeo  que  secundum  loci  estatuta  regu- 
»lantur  ubi  domicilium  habuit  defuctus  (3);»  y  Zacarías  se 
expresa  casi  del  mismo  modo:  «La  opinión  más  generalmen- 
te seguida  en  la  práctica  judicial  francesa  considera  como 
regla  que  la  sucesión  de  un  extranjero  es  regida,  aún  respec- 
to á  los  muebles  corporales  é  incorporales;  que  ha  dejado  en 
Fran¿ia,  por  la  ley  de  su  país,  y  que  con  arreglo  á  esta  mis- 
ma ley  es  como  se  determina,  relativamente  á  estos  mue- 
bles, el  total  de  la  cuota  imponible  (4).»  La  jurisprudencia  ha 
<X)nñrmado  ampliamente  este  principio  (5),  y  la  francesa,  eu 
particular,  ha  decidido  que  si  los  inmuebles  situados  en  país 


(1)  Foelix,  1.  c;  DemangecU^  Condición  de  los  extranjeros,  p.  397; 
Scbffiffner,  Derecho  internacional  privado^  §  132.  Düm.  2;  Story,  §  483; 
Burge,  parte  2.*,  cap.  IV;  Zacarías,  Derecho  civil;  Aubry  y  Rau,  §  31 
(número  3)  y  nota;  Rocco,  Derecho  civil  internacional,  parte  1.%  ca- 
i)ltalo  XXV;  Demolombe,  Tratado  de  la  pabllcacion  de  las  leyes,  nú- 
mero 91. 

(2)  Cas  Fran..  8  de  Diciembre  de  1840  (Wattelet)  Dev.  41,  1,56; 
Cas.  12  de  Diciembre  de  1843  (De  Bassingen),  Dey.  44,  1,  74.  Véase 
Story,  §  448.  485  y  489;  Kamós,  On  equity.  lib.  IH.  cap.  VIII,  g  3. 

(3)  Voet,  De  etat  g  9,  cap.  I,  núm.  8;  Voet.  ad  Pand.,  1. 1,  lib.  1, 
título  rv. 

(4)  L.  c.  §31,  núm.  3,h. 

(5)  Merlin,  Bepert.  v.  leyes,  §  6,  núm.  3.  París,  decreto  I.*  de  Febre- 
ro de  1836;  Dev.,  36, 11,  173;  ídem  3  de  Febrero  de  1838.  Joum.  da 
Pal,  t.  XXXVm,  p.  249. 
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extranjero  han  sido  vendidos  y  sii  precio  trasportado  á  Fra.- 
cia,  la  sucesión  debe  regirse  por  la  ley  francesa,  porque  ■'\ 
precio  es  en  realidad  una  cosa  mueble  (1).  No  ha  habido  mA- 
que  un  autor  que,  habiendo  demostrado  que  es  quimérica  k 
distinción  entre  las  cosas  muebles  y  las  inmuebles  bajo  1¿ 
relación  que  debe  regir  los  derechos  de  sucesión,  no  admita 
*  para  las  cosas  muebles  la  excepción  aceptada  por  el  mayor 
número,  y  sostiene,  por  el  contrario,  que  la  sucesión,  tan* 
inmueble  como  moviliaria,  debe  regirse  por  la  lex  r: 
sitca  (2). 

387.  Diversos  han  sido  los  argumentos  con  que  se  ha  qn^- 
rido  justificar  este  principio:  gaoísu/2<  bona  divergís  terrm 
riis  obnosia,  totidem patrimonia  inteliguntur.  Se  ha  querida 
confirmar  esta  teoría  por  la  autoridad  del  Derecho  romaii'. 
y  se  han  citado  muchos  textos  por  los  autores  antiguos  (3i 
Háse  dicho  también  que,  á  falta  de  un  convenio  internacioaal 
concerniente  á  la  ley  que  debe  regir  la  sucesión  de  los  extraa 
jeros,  y  en  la  imposibilidad  de  suponer  un  convenio  tácito 
para  preferir  la  ley  personal  en  caso  de  sucesión,  como  re- 
sulta de  la  gran  divergencia  de  opiniones  entre  los  autores  y 
los  tribunales,  debe  hacerse  prevalecer  el  principio  gfeneral 
que  la  ley  de  cada  Estado  rige  los  bienes  situados  en  su  pro- 
pio territorio.  Otros,  fundándose  en  el  principio  del  Derecho 
romano,  que  la  petición  de  la  herencia  debe  hacerse  anteeí 
tribunal  del  lugar  en  donde  se  hallan  los  inmuebles,  han  de 
ducido  de  aquí  que  no  puede  sucederse  ab-intestato  en  los  bie- 
nes inmuebles  que,  conforme  á  la  ley  de  este  tribunal,  como 
si  se  pudiera  demostrar  rigorosamente  que  todo  asunto  dis- 
cutido ante  tal  ó  cual  tribunal  debiera  ser  decidido,  en  cuanto 
al  fondo  y  á  la  naturaleza  de  la  causa,  con  arreglo  á  la  fóí 
del  lugar  en  donde  se  sigue  el  proceso.  El  argumento  m^ 
fuerte,  desarrollado  de  diversos  modos  por  la  mayor  parte  de 
los  escritores  franceses  (4),  se  deduce  de  la  estrecha  relación 


(1)  Rion  7  de  Abril  de  1835  (Onslom)  Paalr. 

(2)  Dragoamis.  Condición  de  los  eatranjerot.  p.  86. 

(3)  L.  19,  §  último.  Dig.  De  Judieiis;  i.  84,  §  10;  Dig.  De  U^elüi^  1; 
1.  242,  8  ultimo,  de  y.  s.;  1.  1,  2,  3,  Cod.  übiin  rem  «letie;  1.  ^^^-^ 
God.  Ubidehwred, 

(4)  Rodier,  Revieta  de  Ugielacion,  1850, 1. 1,  p.  180  y  sig.;  Dein«' 
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que  existe  entre  la  ley  de  sucesión  y  el  principio  político  de 
cada  Estado.  «Toda  ley  de  sucesión,  dice  Demangeat,  es  una 
ley  política,  una  ley  que  interesa  al  orden  público;  el  derecha 
privado  en  materia  de  sucesión  se  ajusta  siempre  á  los  datos 
del  sistema  de  gobierno  vigente,  y  según  que  este  es  un  go- 
bierno de  privilegio  ó  un  gobierno  nacional,  así  vemos  reinar 
en  la  ley  de  sucesión  la  idea  de  privilegio  ó  la  ¡dea  de  igual- 
dad. Basta  para  convencerse  de  ello  echar  una  ojeada  sobre 
las  diferentes  leyes  de  sucesión  admitidas  en  Francia  en  las 
diversas  épocas  de  nuestra  historia;  todos  aparecen  de  una 
manera  más  ó  menos  patente  como  instrumentos  de  que 
se  ha  servido  el  soberano  para  hacer  predominar  tal  6  cual 
gran  principio  de  organización  política  y  social....  Hay,  por 
consiguiente,  un  interés  público  en  que  nuestra  ley  francesa 
rija  toda  sucesion^que  deje  en  Francia  cualquier  persona  (1). 
Las  cazones  adoptadas  por  Aubry  y  Rau  en  apoyo  de  la 
teoría  de  Zacarías  son  muy  análogas  á  las  ya  citadas.  El  ter- 
ritorio, dicen  estos, "forma  la  base  material  del  Estado,  cuya 
existencia  se  halla  íntimamente  ligada  á  la  suerte  de  los  in- 
muebles que  componen  este  territorio;  y,  por  consiguiente^ 
ningún  legislador  podrá  consentir  en  someter  los  inmuebles 
situados  en  su  país  á  las  prescripciones  de  una  ley  extranje? 
ra.  Este  principio,  que  se  aplica  á  toda  trasmisión  de  inmue- 
bles á  título  particular,  debe  valer  también  para  la  devolución 
á  título  universal  de  una  universalidad  de  inmuebles.  No  pue- 
de decirse  que  el^patrimonio,  que  no  es  un  objeto  exterior  y 
que  se  confunde  con  la  persona  del  propietario,  debe  regirse 
por  la  ley  personal  de  este  último,  puesto  que  no  se  puede, 
en  la  trasmisión  del  patrimonio,  hacer  abstracción  de  los  ob- 
jetos que  de  él  dependen.  Es  verdad  que  para  el  arreglo  de  las 
sucesiones,  tiene  el  legislador  ordinariamenie  en  cuenta  las 
afecciones  naturales  y  presumidas  del  hombre,  pero  esta  con- 
sideración es  secundaria.  Las  miras  políticas,  las  razones  de 
interés  social  son  las  que  dominan  principalmente  en  esta 


lombe,  1. 1,  D.*  91;  Dragoamis,  I.  c,  Com.  Grenoble  25  de  Agosto 
de  1848  (Chantem)  Dev.  1849,  11,  257;  Demangeat,  Revista  práctica 
de  derecho  francés,  1. 1,  1856,  p.  63. 
(1)    Demangeat,  Condidan  de  los  extranjeros,  p.  337. 
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materia,  lo  cual  es  un  motivo  más  para  excluir  toda  aplica- 
clon  de  una  ley  extranjera  (1). 

388.  No  negamos  que  los  argumentos  de  que  hemos  he- 
cho mención  anteriormente  merecen  toda  consideración,  y 
por  esto  los  hemos  reproducido,  sin  quitarles  nada  de  su  fuer- 
za; pero  esto,  no  obstante,  no  podemos  participar  de  la  opi- 
nión de  los  autores  que  acabamos  de  citar.  No  nos  detendr-^»- 
mos  aquí  á  discutir  si  en  el  estatuto  sucesorio  prevalece  la 
realidad  ó  la  personalidad,  porque  en  nuestro  sistema  seme- 
jante discusión  tiene  una  importancia  secundaria.  Ya  hemos 
demostrado  que  las  ideas  de  personalidad  y  de  realidad  son 
por  sí  mismas  indeterminadas,  y  que  debe  abandonarse  com- 
pletamente en  nuestros  días  la  doctrina  de  los  estatutos,  como 
insuficiente  é  incompleta  (2),  y  sólo  queremos  hacer  notar 
que,  mientras  muchos  autores  sostienen  que  la  sucesión  debe 
regirse  por  la  lex  rei  sitoe,  porque  el  estatuto  sucesorio  es 
real,  Savigny  (3)  y  otros  son  de  parecer  contrario,  y  se  apoya 
en  la  personalidad  del  estatuto,  lo  cual'  confirma  lo  fútil  de 
los  argumentos  deducidos  de  la  personalidad  y  de  la  rea- 
lidad. 

El  mejor  razonamiento  es  el  que  se  funda  en  la  relación 
íntima  entre  la  sucesión  y  el  principio  político,  económico  y 
social  de  cada  Estado.  Este  argumento  tendría  quizá,  un  va- 
lor decisivo  si  el  sistema  hereditario  moierno  y  el  régimen  de 
la  propiedad  fuesen  los  mismos  que  en  tiempo  del  feudalis- 
mo. Puede  aún  tener  valor  en  los  Estados  que  conservan 
siempre  vivas  las  tradiciones  feudales,  pero  no  puede  invo- 
carse de  una  manera  general  é  indeterminada  contra  los  re- 
sultados de  la  ciencia  moderna  y  los  grandes  cambios  que  ha 
sufrido  en  las  sociedades  políticas  la  noción  de  la  soberanía, 
de  la  propiedad  y  el  sistema  hereditario. 

389.  En  el  sistema  hereditario  feudal,  no  érala  sucesión  un 
asunto  de  derecho  privado,  sino  de  derecho  político,  y  tendía 
á  hacer  permanentes  é  inmutables  las  relaciones  entre  los 
poseedores  de  la  tierra  y  sus  señores  feudales;  era  la  aplica- 


(1)  Tratado  de  Defecho  romano,  t.  VIII,  p.  291.  {Trad.  Qen) 

(2)  Aubry  y  Rao,  nota  43,  al  §  31  de  Zacarías. 

(3)  Véase  el  libro  2.%  seccioa  1.%  cap.  1. 
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cian  de  los  principios,  mediante  los  cuales  llegó  á  negarse  la 
libertad  política,  la  libertad  civil  y  la  verdadera  propiedad. 
Habiéndose  convertido,  en  efecto,  los  propietarios  en  vasallos 
y  subvasallos,  sólo  tuvieron  la  posesión  de  la  tierra  por  con- 
cesión del  señor,  y  bajo  este  punto  de  vista  su  antigua  propie- 
dad se  convirtió  en  usufructo.  Era  muy  natural  que  el  vasalla 
que  no  tenia  un  verdadero  derecho  de  propiedad,  sino  un  sim- 
ple derecho  de  investidura,  no  pudiera  nombrar  su  sucesor. 
El  heredero  era,  pues,  invariablemente  impuesto  por  el  señor 
con  arreglo  á  la  ley  del  país  y  á  la  naturaleza|del  feudo,  inde- 
pendientemente de  los  lazos  de  familia  y  de  los  sentimientos 
naturales  del  difunto.  De  aquí  dos  consecuencias:  la  primera, 
que  nadie  podia  heredar  si  no  era  vasallo  ó  subvasallo,  y  por 
consiguiente,  que  los  bienes  del  extranjero  fuesen  declarados 
vacantes  y  devueltos  al  señor;  la  segunda,  que  nadie  podia 
suceder  sino  ajustándose  á  la  ley  del  país  en  donde  se  halla- 
ban situados  los  bienes. 

390.  Si  aún  estuviese  en  vigor  ese  sistema,  comprendería- 
mos perfectamente  la  idea  de  Aubry  y  Rau,  á  saber:  que  el 
territorio  forma  la  base  material  del  Estado ,  cuya  existen- 
cia se  halla  de  este  modo  íntimamente  ligada  á  la  suerte  de 
los  inmuebles,  y  la  de  Demangeat,  que  toda  ley  de  sucesión 
es  una  ley  política.  Pero  la  ciencia  y  lá  filosofía  han  modifl-^ 
cado  esencialmente  la  noción  de  la  propiedad  feudal,  y  rei- 
vindicada la  libre  disposición  del  patrimonio  del  hombre;  na 
es  ya  posible  ju- tincar  la  omnipotencia  del  soberano  territo- 
rial, y  afirmar  de  una  manera  vaga  que  toda  ley  de  sucesión 
es  una  ley  política.  También  admitimos  nosotros  que  el 
principio  político,  económico  y  social  que  preside  á  la  orga- 
nización de  cada  Estado,  se  revela  en  las  leyes  de  sucesión; 
pero  no  puede  concluirse  de  aquí  que  toda  ley  de  sucesión 
sea  una  ley  política,  como  si  la  sucesión  no  fuese  una  insti- 
tución civil,  y  como  si  no  fuese,  según  los  principios  de  de- 
recho, como  debe  arreglarse  la  libre  trasmisión  del  patrimo- 
nio del  hombre. 

La  ley  de  sucesión  va  unida  al  principio  político  y  econó- 
mico del  Estado,  como  todas  las  demás  instituciones  jurídi- 
caa(  revelan  más  ó  menos  directamente  el  principio  político 
y  áocial  sobre  que  la  Constitución  del  Estado  se  funda.  El  1  e- 
recho  civil  de  cada  pueblo  es,  en  efecto,  una  emanación  y 
una  aplicación  directa  del  derecho  político-  eS  ^^  síntesis  de 
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la ley  natural  armonizada  con  los  principios  políticos,  econ  V 
micos,  sociales  y  morales  que  rigen  este  Estado,  y  por  esto 
es  por  lo  que  los  sistemas  de  legislación  positiva  deben  ser 
diferentes,  según  son  diversas  las  constituciones  políticas  de 
los  Estados.  ¿Pero  querrá  concluirse  de  aquí  que  cada  Estado 
deba  aplicar  sus  propias  leyes  también  á  los  extraiyeros  y 
arreglar  su  sucesión?  Nosotros  somos  de  parecer  contrario, 
porque  la  soberanía  y  el  Estado  no  son  objetos  fundados  en 
combinaciones  territoriales  facticias,  y  cuando  no  se  peijudi- 
ca  el  principio  político  y  económico,  con  arreglo  al  cual  se 
organiza  la  propiedad,  nada  impide  que  el  extranjero  suce  a 
en  los  bienes  que  le  pertenecen  con  arreglo  á  la  ley  á  queestá 
naturalmente  sometido. 

391.    Los  que  sostienen  la  opinión  opuesta  hacen  notar  ade- 
más que  la  ley  de  sucesión  es  una  institución  civil  y  que  no 
puede  ser  válida  fuera  de  los  límites  del  territorio  en  que  ejer- 
ce jurisdicción  la  autoridad  de  donde  emana.  Este  es,  en  ver- 
dad, el  falso  punto  de  partida  de  donde  proceden  todas  las 
falsas  teorías  sobre  esta  materia,  y  es  un  problema  importan- 
te que  habría  que  resolver  para  ventilar  radicalmente  la  cuos- 
tion.  No  es  posible  detenernos  en  detalles  sobre  esta  materia, 
pero  es  indudable  que  la  ley  que  defiende  el  predominio  de  la 
iex  rei  sitos  en  cuestión  de  sucesión,  debe  ser  considerada 
como  una  derivación  de  la  escuela,  muy  numerosa  por  cierto' 
que  cuenta  partidarios  aun  en  nuestros  días,  y  que  se  ha 
esforzado  en  negar  el  origen  natural  del  derecho  de  suce- 
sión (1). 

Nosotros  pertenecemos  á  la  escuela  que,  remontándose  á 
la  doctrina  de  los  sabios  jurisconsultos  romanos,  considera 
los  derechos  de  propiedad  y  sucesión  como  inseparables  uno 
de  otro,  é  igualmente  perfectos,  y  que  los  hace  derivar  de  la 
naturaleza  misma  de  las  cosas  que  de  un  beneficio  de  la  ley 


(1)  Gawa,  Bmayo  sobre  el  verdadero  origen  del  derecho  de  i%C9tiot\ 
Platón,  Dúd,  délas  leyes\  hxi^i6ie\&A^  Política^  2,  8;  Paffendoif,  ¡^* 
jure  naturali  el  gentium^  lib.  4.*,  cap.  10,  §  4;  Coccejaa,  Observadona 
sobre  Orado,  lib.  2.^,  cap.  7,  §  14;  Tomasias,  De  orig.^  suees.,  test.  3, 
12,  32;  Yinqoerhoec,  Observ.^  lib.  2.^,  cap.  2;  Tronchet,  sesión  del  7 
lluvioso,  año  11;  Toullier,  Código  civil,  t.  V,  §  343;  Grenier,  DeJ>o%t^ 
Ust.,Disc.  histor. 
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civil.  Admitimos,  pues,  que  la  propiedad  es  el  complemento 
necesario  de  la  personalidad  humana,  y  que  el  elemf^nto  esen- 
cial que  caracteriza  la  propiedad  es  el  de  poder  disponer  li- 
bremente de  ella  según  nuestros  propios  intereses  y  nuestras 
propias  inclinaciones;  que  todos  tienen  el  derecho  absoluto 
de  disponer  de  su  propiedad;  que  toda  limitación  á  este  dere- 
cho legítimo  ofende  la  personalidad  humana  en  una  de  sus 
más  justas  prerogativas;  que  para  esto,  el  derecho  de  suce- 
sión es  un  verdadero-derecho  del  individuo  considerado  en 
sus  Velaciones  jurídicas  naturales,  y  subordinado  en  general 
á  la  voluntad  del  propietario;  que,  por  último,  la  intervención 
de  la  ley  sólo  pue  le  justificarse  como  una  excepción  y  como 
basada  siempre  en  la  voluntad  presunta  del  difunto.  Si,  pues, 
todo  debe  depender  de  la  voluntad  del  propietario  para  deci- 
dir entre  las  leyes  diversas  la  que  debe  preferirse,  es  necesa- 
rio indagar  cuál  es  la  que  puede  revelar  más  directamente  la 
voluntad  presunta  del  difunto. 

392.  Colocando  el  problema  bajo  este  punto  de  vista,  no 
es  dudosa  la  solución.  El  derecho  dé  sucesión  pertenece  al 
individuo  considerado  en  sus  relaciones  jurídicas  y  naturales. 
Puede  ejercerse  activamente,  mediante  un  acto  de  libre  vo- 
luntad, por  el  que  el  propietario,  en  un  momento  cualquiera 
de  su  vida,  dispone  de  la  distribución  y  de  la  administración 
de  su  patrimonio  para  el  mom'eoto  de  su  muerte.  En  tal  caso, 
pertenece  á  la  ley  bajo  la  cual  vive  civilmente,  el  individuo, 
dar  á  conocer  y  garantir  este  derecho.  Cuando  un  indivi- 
duo muere  sin  testamento,  su  sucesión  es  deferida  por  la  ley, 
que  es  considerada  como  el  testamento  presunto  del  difunto, 
no  porque  esta  voluntad  presunta  pueda  ser  considerada  como 
un  hecho  cierto  para  una  persona  determinada  y  para  sus 
relaciones  individuales,  sino  porque  cad?.  derecho  positivo 
adopta  la  presunción  general  que  le  parece  más  apropiada  á 
la  naturaleza  de  las  relaciones  de  familia  y  á  las  tendencias 
naturales  del  difunto.  Siendo  esta  presunción  diferente,  según 
las  diversas  leyes  positivas,  no  puede  concebirse  que  el  di- 
funto tenga,  en  un  caso  determinado,  tantas  voluntades  pre- 
suntas cuantos  son  los  lugares  diversos  en  que  se  hallan  sus 
bienes,  ó  que  tiene  tantas  voluntades  opuestas,  llamando  como 
su  heredero,  para  los  bienes  situados  en  un  país,  aquel  que 
ha  sido  excluido  para  los  situados  en  otro  diferente;  sino  que 
es  necesario  admitir,  por  el  contrario,  que  ha  querido  que  su 
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sucesión  sea  regida  por  una  ley  única,  á  saber:  aquella  á  que 
estuvo  él  mismo  sometido  durante  su  vida. 

393.  Esta  opinión  está  conforme,  en  esencia,  con  la  de  Sa- 
vigny  y  con  la  de  Miftermaier,  y  está  en  vías  de  adquirir  gran 
prestigioenAlemania,  hasta  el  punto  de  ser  ya  aceptada  por 
la  mayoría  de  los  autores  alemanes,  sobre  todo  desde  que 
Menken  la  ha  sostenido  con  valiosos  argumentos  (1),  Los 
romanistas  la  deñenden  apreciando  la  naturaleza  de  la  suce- 
sión según  la  idea  romana.  El  patrimonio,  dicen,  considerado 
como  unidad,  es  un  objeto  ideal,  en  el  sentido  de  que  no  pue- 
de determinarse  lo  que  comprende.  Puede  componerse  de 
cosas  muebles  é  inmuebles,  de  derechos  particulares,  de  cré- 
ditos y  de  deudas,  y  comprende  todos  los  derechos  activos  6 
pasivos  de  la  persona,  toda  su  fortuna;  como  un  conjunto  in- 
divisible, universitas  juris.  Esta  universitas  representa  de 
derecho  la  persona  del  difunto  antes  de  la  toma  de  posesioo 
del  heredero;  no  puede  ser  considerada  en  ningún  lugar  de- 
terminado, con  preferencia  á  otro,  sino  como  la  continuación 
de  la  persona  del  difunto,  y  debe  ser  regida  por  la  misma  ley 
á  que  la  persona  se  hallaba  sometida. 

394.  Nosotros  aceptamos  como  principio  general,  que,  en 
cualquier  lugar  que  se  hallen  situados  los  bienes  del  difunto, 
la  trasmisión  y  atribución  de  estos  mismos  bienes  deben  ser 
regidas  por  la  ley  á  que  la  persona  estaba  sometida.  No  ad- 
mitimos, sin  embargo,  que  esta  ley  debe  ser  la  del  último  do- 
micilio del  difunto  como  quiere  Savigny,  sino  que  creemos, 
por  el  contrario,  que  debe  siempre  aplicarse  su  ley  nacional. 
i^ftEsta  última  es,  en  efecto,  la  ley  bajo  que  vive  civilmente 
la  persona,  y  que  debe  regir  todas  las  relaciones  personales 
del  hombre. 

A  los  argumentos  aducidos  anteriormente  en  apoyo  de 
estfii-  teoría,  que  forma  una  parte  de  todo  el  sistema  que  he- 
mos desarrollado,  vamos  á  añadir  las  consideraciones  si- 
guientes: «El  régimen  de  la  sucesión,  tiene  numerosas  re- 
laciones con  el  derecho  de  familia.  La  comunidad   de  los 


(1)  Sayigny,  Tratado  de  Derecho  r^mano^i.  Tin,  p.  298,  y  8ch»ff- 
ner,  Derecho  privado  intemaeionalf  §  130,  citan  machos  aatores  alema- 
nea  qae  se  adhieren  á  la  misma  opinión. 
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bienes,  en  lo>  tiempos  patriarcales  y  fen  los  Estados  pri- 
mitivos, los  fideicomisos  y  los  mayorazgos  que  se  intro- 
dujeron en  la  Edad  Media  para  el  principio  de  conservar  la 
familia,  las  porciones  legítimas  que  en  la  mayor  parte  de  los 
Estados  modernos  limitan  la  libre  disposición  del  patrimo- 
nio del  hombre,  y  otras  instituciones  sem ajantes  son  deriva- 
dos de  la  diversa  manera  de  concebir  el  régimen  económico 
del  patrimonio  familiar  y  los  derechos  de  las  personas  que 
les  vienen  á  suceder  en  este  patrimonio.  No  todas  las  legis- 
laciones interpretan  de  la  misma  manera  las  tendencias  na- 
turales del  cozazon  humano;  leis  relaciones  mismas,  entre  el 
padre  y  el  hijo,  que,  bajo  cierto  punto  de  vista,  son  absolutas, 
han  suMdo  diversas  modificaciones,  según  que  se  han  teni- 
do más  6  menos  en  cuenta  ciertos  afectos  que  pueden  hacer 
concurrencia  al  de  familia. 

Las  legislaciones,  que  consideran  la  familia  como  una 
sociedad  permanente,  como  un  cuerpo  colectivo,  y  á  los 
miembros  de  la  misma  familia  como  co-propietarios  del  pa- 
trimonio del  padre  (1),  limitan  la  plena  propiedad  de  dispo- 
ner, y  garantizan  á  los  hijos  un  derecho  natural  sobre  el  pa- 
trimonio familiar,  por  el  establecimiento  de  las  porciones  le- 
gitimas. De  suerte  que,  según  que  se  ha  dado  más  ó  menos 
importancia  á  esta  idea  de  co-propieda^d  de  cada  uno  de  los 
miembros  de  la  familia,  así  se- ha  modificado  el  régimen  de 
las  sucesiones. 

Si,  pues,  todo  depende  de  la  vida  y  del  derecho  de  la  fami- 
lia, ¿cuál  es  la  ley  que  debe  regirla  sucesión,  sino  aquella  bajo 
que  la  familia  misma  vive  civilmente?  ¿Con  qué  título  querrá 
aplicarse  la  ley  española  para  arreglar  la  sucesión  de  una  fa- 
milia italiana  domiciliada  en  España,  mientras  se  presume 
que,  por  no  haber  renunciado  &  su  patria  primitiva,  ha  con- 
servado esta  familia  los  hábitos,  las  tradiciones,  las  tenden- 
cias y  la  vida  Intima  de  nuestros  nacionales?  Concluimos, 
pues,  de  aquí,  que  la  sucesión  debe  ser  regida  por  la  ley  na- 


(l)  (Iq  8Ql8  hsBredibas  evidentlos  apparem  coDtinnationendominil 
veorom,  perdacere  nt  nnlla  vidator  hsBreditasf alase,  quasi  olim,hido> 
9TDÍDÍ  essent  qni  etiam  vivo  patre  qnodam  modo  domini  exlstimantor.» 
L.  11,  Dig.,  De  Uh\  et  post;  Boemini,  Füo$o/ía  del  Derecho^  Dergeho 
i%divid%alt  lib.  III,  cap.  III,  §  3;  Hegel,  Filosofía  del  Derecho,  §  178. 
TOMCF  II.  13 
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cional  de  la  persona  de  cuya  herencia  se  trata,  sea  oualquiera 
el  país  en  que  se  hallen  los  bienes  y  la  naturaleza  de  és- 
tos (1). 

395.  La  teoría  que  acabamos  de  exponer  es  ciertamente 
preferible  á  todas  las  demás,  ya  porque  está  fundada  en  la 
naturaleza  de  las  cosas,  ya  porque  satisface  mejor  las  nece- 
sidades prácticas,  eliminando  muchas  contradicciones  inevi- 
tables en  el  sistema  que  hemos  combatido. 

Admitiendo,  en  efecto,  tantas  sucesiones  particulares  cuan- 
tos sean  los  territorios  en  que  existen  los  bienes  inmuebles 
pertenecientes  al  difunto,  puede  ocurrir  fácilmente  que  cier- 
tas personas  sean  llamadas  á  suceder  en  los  bienes  situados? 
en  un  país,  y  otras,  en  los  existentes  en  un  país  diferente.  Su- 
pongamos, por  ejemplo,  que  un  italiano  muere  sin  testamen- 
to, y  que  tenga  sus  bienes,  parte  en  las  antiguas,  provincias 
piamontesas,  parte  en  el  cantón  del  Tesino,  parte  en  la  pro- 
vincia de  Niza,  y  los  demás  en  el  Tyrol  austríaco.  Para  deter- 
nar  los  derechos  de  la  viuda  sobre  los  bienes  del  marido,  se- 
mina necesario  aplicar  las  leyes  de  cada  uno  de  los  países  en 
donde  se  hallasen  los  inmuebles,  y  habría  de  hecho  cuatro  su- 
cesiones diferentes  regidas  por  las  leyes  de  cuatro  Estados, 
que  no  determinan  ciertamente  de  una  manera  uniforme  los 
derechos  del  cónyuge  superviviente.  Puede,  pues,  acontecer, 
que  la  viuda  llamada  á  suceder  por  el  tercio  6  por  la  mitad 
de  los  bienes  de  su  marido  situados  en  Italia,  sea  excluida  en 
cuanto  á  los  bienes  existentes  en  la  provincia  de  Niza,  siendo 
nuestra  ley  diferente  de  la^  francesa.    • 

Sin  embargo,  si  el  patrimonio  de  una  persona  es  una  uni- 
dad ideal,  si  la  trasmisión  debe  hacerse  conforme  á  la  volun- 
tad presenta  del  difundo,  ¿cómo  puede  suponerse  que  la  mis- 
ma persona  haya  podido  tener  dos  voluntades  opuestas  en 
un  mismo  momento? 


9 

(1)  Esta  doctrina  está  conforme  con  la  expnesta  en  nuestra  obra 
de  Derecho  público  inUmacional,  (Milán,  1865).  p.  137.  cLaleydesQ- 
cesión  debe  ser  reconocida  aniversalmente,  porqaeningana  nación 
pnede  pretender  regir  los  Intereses  de  las  familias  extranjeras;  P«^ 
si  tales  leyes  perjodicasen  el  interés  eoonómico  y  publico  de  la  nacioa 
donde  existen  los  bienes,  no  deberá  respetarse,  porque  alterarla  ^ 
organismo  de  la  propiedad.» 
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Adémala,  para  que  en  el  caso  expuesto  haya  cuatro  suce- 
siones y  sean  distintas  entre  si,  debia  admitirse  también,  como 
creen  Voet,  Burgundus  y  otros  jurisconsultos,  que  el  heredero 
puede  aceptar  la  herenciaen  Italia,  en  Francia,  en  Suiza,  y  re- 
nunciar á  la  de  los  bienes  situados  en  Austri^,  6,  en  otros  tér- 
minos, seria  necesario  hacer  legitímala  representación  parcial 
del  difunto.  Esta  solución,  que  es  una  consecuencia  lógica  en 
^1  sistema  contrario,  ofenderla  ala  naturaleza  misma  del  dere- 
cho héreditarioy  perjudicarla  los  intereses  del  tercero.  No  pue- 
de, en  efecto,  admitirse  que,  formando  la  herencia  un  conjun- 
to individual,  como  individual  era  la  persona  del  finado  (1),  el 
heredero  que  representa  esta  persona  sólo  puede  aceptar  una 
parte  de  esta  herencia  idéntica.  Además,  si  el  heredero  podía 
aceptar  á  su  antojo  ciertos  bienes  y  repudiar  otros,  podría 
frustrar  los  derechos  legítimos  de  los  acreedores  con  gran 
daño  de  la  buena  fé  y  de  la  lealtad  del  comercio  y  de  los 
cambios.  Y  sin  embargo,  admitiendo  el  principio,  no  se  pue- 
de, si  se  ha  de  ser  lógico,  evitar  este  gravísimo  inconvenien- 
te (2).  Si  cada  ley  territorial  debe  regir  separada  y  exclusiva- 
mente los  bienes  inmuebles  existentes  en  su  territorio,  y  si, 
en  el  caso  supuesto,  no  se  trata  de  una,  sino  de  cuatro  su- 
cesiones distintas  y  distribuidas  de  una  manera  diversa,  po- 
drá el  heredero  aceptar  una  y  renunciar  las  demás,  y  recí- 
procamente. 

Es  también  diñcil  resolver,  con  los  sistemas  que  com- 
batimos, las  cuestiones  relativas  á  la  equitativa  distribución 
de  las  deudas  hereditarias  cuando  las  personas  llamadas  á 
suceder  son  diferentes,  según  los  diversos  países,  y  cuando 
los  inmuebles  dados  en  garantía  existen  en  puntos  regidos 
por  estatutos  sucesorios  diversos  (3).  En  cuanto  á  la  obliga- 
ción de  la  colación  y  al  derecho  de  acrecer  pueden  presen- 
tarse serias  dificultades  en  el  sistema  contrario,  cuando  los 
bienes  están  situados  en  países  gobernados  por  leyes  diferen- 
tes. Puede  suceder,  por  ejemplo,  que  mientras  la  ley  del  país 
«n  donde  existe  una  parte  de  los  bienes  del  difunto  reconoce 
el  derecho  de  acrecer  en  beneficio  de  los  co-herederos,  la  ley 


(1)  Zacarías,  Derecho  eivü,  §  589. 

(2)  Voet,  Com,  ad  Pand,  iib.  XXX,  tít.  Ii,  núm.  17. 
^3)    Story ,  obr.  eU ,  §  489  y  sig . 
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del  otro  Estado  en  donde  existe  el  resto  de  los  bienes  no  atri- 
buya la  porción  vacante  á  consecuencia  de  renuncia  á  otro 
co-heredero,  sino  al  pariente  más  próximo,  sea  por  repre- 
sentación, sea  en  virtud  de  su  propio  derecho,  ó  que  dé  á  los 
acreedores  del  renunciante  la  facultad  de  aceptar  ellos  la  par- 
te á  que  ha  renunciado  aquel  con  perjuicio  de  sus  intereses. 
En  estos  casos  y  otros  análogos  sólo  tendría  lugar  el  derecho 
de  acrecer  respecto  de  los  bienes  existentes  en  un  país  y  no 
para  los  de  otro,  y  asi  se  vería  destruida  la  indivisibilidad 
del  derecho  hereditario.  Pero  si,  en  donde  quiera  que  existan 
los  bienes  del  difunto,  forman  en  su  conjunto  una  sola  unidad 
jurídica;  si,  según  el  Derecho  romano,  hoeres  et  hoar editas, 
tametsi  duas  appellationes  recipianty  porsonce  tamen  cice 
funguntur,  la  ley  que  rige  la  sucesión  debe  ser  única,  y  será 
la  ley  nacional  del  difunto. 

396.    A  los  principios  que  hemos  expuesto,  y  que  deberían 
ser  aceptados  por  la  jurisprudencia  internacional,  como  han 
sido  consagrados  por  nuestro  legislador,  es  necesario  hacer 
la  excepción  de  costumbre,  á  saber:  que  la  ley  por  que  se 
rige  la  sucesión  de  los  extraryeros  sólo  puede  ser  eficaz  en  el 
lugar  en  donde  radican  los  bienes  del  difunto,  en  aquello  que 
no  ataque  al  régimen  de  la  propiedad  y  al  interés  económico, 
agrícola  ó  político  del  Estado.  Las  leyes  sobre  la  trasmisión 
de  los  feudos,  de  los  fideicomisos  y  de  lo?;  bienes  sustituidos, 
no  pueden  tener  efecto  en  un  Estado  que  haya  abolí  lo  por 
completo  el  régimen  hereditario  feudal.  Lo  mismo  puede  de- 
cirse de  las  leyes  que  establecen  un  régimen  privilegiado  de 
sucesión  para  las  familias  nobles,  ó  que  sancionan  la  institu- 
ción de  los  mayorazgos  y  otras  análogas.  Semejantes  leyes 
no  pueden  denominarse,  en  rigor,  leyes  de  sucesión,  denomi- 
nación con  que  designamos  las  leyes  que  se  ocupan  de  ar- 
reglar, de  la  manera  más  conveniente,  la  trasmisión  de  los 
bienes  del  difunto  y  su  distribución  entre  los  individuos  de  la 
familia,  según  los  derechos  de  sus  miembros  y  la  voluntad 
expresa  ó  tácita  del  difunto.  En  cuanto  á  las  leyes  de  la  tras- 
misión de  los  feudos,  de  los  fideicomisos  y  de  los  mayorazgos 
son  de  naturaleza  mixta;  excluyen  la  sucesión  testamentaria, 
la  división  de  los  bienes  y  los  derechos  de  sucesión  de  la  mu- 
jer; tienen  el  carácter  de  leyes  políticas  inspiradas  por  el  in- 
terés particular  de  un  Estado.  Tales  leyes  sólo  pueden  valer 
en  los  límites  del  territorio  donde  impera  la  autoridad  de  que 
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emanan,  y  cuando  se  duda  si  la  ley  extranjera  llamada  á  ar- 
reglar la  sucesión  perjudica  los  interesas  de  la  nación  donde 
los  bienes  se  encuentran,  pertenece  al  magistrado  local  el 
resolver  la  duda,  según  ya  hemos  dicho  (t.  I,  n.*  28). 

397.  Lá  capacidad  de  los  que  tengan  derecho  á  suceder 
debe  sar,  en  general,  regida  por  su  ley  nacional.  Si  esla  ley 
hubiese  declarado  al  heredero  instituido ,  incapaz,  ora  por 
causa  de  muarte  civil,  ora  por  herejía,  ora  por  otras  razones 
no  reconocidas  ni  admitidas  por  la  ley  del  lugar  en  donde 
debe  recogerse  la  herencia,  no  podria  el  heredero  ser  exclui- 
do de  la  sucesión  (t.  I,  n."*  50). 

398.  Sobre  la  capacidad  del  heredero  puede  surgir  una  im- 
portante cuestión,  en  el  caso  de  un  legitimado  por  subsiguien- 
'te  matrimonio  ó  por  rescripto  del  príncipe.  Si,  según  la  ley 
de  su  patria,  el  legitimado  por  subsiguiente  matrimonio  está 
colocado,  en  cuanto  á  los  derechos  de  sucesión,  sobre  el  mis- 
mo pié  que  el  hijo  legítimo,  ¿deberá  ser  considerado  como  tal 
en  el  país  extranjero  donde  existen  los  bienes  en  que  aspira  á 
suceder,  aunque  esté  en  vigor  en  este  país  una  ley  diferente 
de  sucesión?  Ya  hemos  expuesto  en  su  lugar  oportuno  la 
cuestión  relativa  al  Estado,  y  hemos  indicado  la  ley  según  la 
cual  debe  decidirse  si  los  hijos  nacidos  antes  de  la  celebración 
del  matrimonio  deben  6  no  ser  reputados  legítimos  (t.  I,  nú- 
meros 137  y  sig.)  Aquí  sólo  debemos  hablar  de  los  derechos 
de  sucesión  del  hijo  legitimado  cuando  los  bienes  en  que 
aspira  á  suceder  se  hallan  situados  en  países  regidos  por  le- 
yes diferentes. 

Para  resolver  esta  cuestión,  distingue  Rocco,  en  la  legiti- 
mación, la  calificación  personal  de  los  efectos  que  ésta  pro- 
duce, y  cree,  que  para  definir  si  un  individuo  tiene  6  no  la 
<3ualidad  de  hijo  legitimado,  debe  tenerse  en  cuenta  su  ley 
personal,  pero  que  para  sus  derechos  á  la  sucesión  y  para  la 
extensión  de  estos  mismos  derechos  debe  aplicarse  la  ley  del 
lugar  en  donde  se  encuentran  los  bienes.  Afirma  que  la  cua- 
lidad de  los  herederos,  el  régimen  de  las  sucesiones  y  la  re- 
partición de  los  bienes  tienen  una  íntima  relación  con  el  esta- 
tuto real,  y  deduce  de  aquí,  que  deben  depender  exclusiva- 
mente de  la  sucesión  del  territorio  (1). 


{\)    Derecho  iníernacional,  parte  1.',  cap.  XXIII. 
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No  participamos  de  esta  opinión.  Es  cierto  que  pertenece 
á  la  ley  nacional  definir  cuando  el  ciudadano  es  hyo  l^ti 
mo,  ilegítimo  ó  legitimado.  La  calificación  personal  que  se 
deriva  de  la  legitimación  de  la  progenitura,  no  puede,  en  ver- 
dad, ser  considerada  como  una  cualidad  abstracta,  pero  debe 
serlo  como  una  importante  modificación  de  estado,  que  cam- 
bia las  relaciones  jurídicas  existentes  entre  el  hijo  y  el  autor 
de  sus  dias,  y  les  atribuye  ciertos  derechos  y  ciertas  obliga- 
ciones recíprocas,  de  suerte  que  el  hgo  legitimado,  equipara- 
do al  hyo  legítimo  por  una  ficción  jurídica,  debe  ser  conside- 
rado como  tal  en  todo  lugar,  en  todas  sus  relaciones  con  su 
padre,  como  si  hubiere  nacido  durante  el  matrimonio. 

En  el  caso  én  cuestión,  la  aptitud  jurídica  para  gozar  de 
los  derechos  de  sucesión,  nace  inmediatamente  del  estado  de 
la.  persona,  y  puesto  que  no  pertenece  á  la  íex  reí  sitce  el  <le- 
terminar  este  estado,  no  puede  depender  de  ella  la  determi- 
nación de  los  derechos  del  hijo  legitimad )  á  la  sucesión,  ni 
la  medida  y  extensión  en  que  puede  ejercitarlos. 

Ya  hemos  demostrado  que,  á  falta  de  voluntad  expresa, 
los  bienes  del  difunto  deben  trasmitirse  con  arreglo  á  las  dis- 
posiciones de  la  ley  de  su  patria,  con  tal  que  no  perjudique 
los  intereses  de  la  soberanía  territorial.  En  nuestra  manera 
de  ver,  no  debe  el  heredero  pedir  la  cualidad  de  tal  heredei-o 
legítimo  á  la  lex  rei  $itca,  sino  que  para  suceder  en  los  bie- 
nes de  su  padre  existentes  en  país  extranjero,  debe  presen- 
tarse con  dicha  cualidad.  Por  más  que  ahceres  íegitimus  est 
quem  justoe  nuptice  demonstrante;  sin  embargo,  por  una 
justa  ficción  legal,  admitida  por  la  ley  de  su  patria,  los  hijos 
nacidos  antes  del  subsiguiente  matrimonio,  ñnguntur  ex  jus- 
to matrimonio  nati.  Si  el  legitimado  es,  pues,  de  pleno  dere- 
cho heredero  legítimo  con  arreglo  á  su  ley  nacional,  y  si  la 
capacidad  de  los  herederos  debe  ser  regida  por  esta  misma 
ley,  debe  concluirse  que  los  derechos  sucesorios  del  legiti- 
mado deben  ser  universalmente  reconocidos. 

En  lo  que  concierne  á  la  legitimación  por  rescripto  sobe- 
rano, admitimos  los  mismos  principios.  En  efecto,  por  más 
que  podría  opinarse  que,  dependiendo  de  una  concesión  por 
gracia  de  la  autoridad  soberana,  no  pueda  valer  sino  en  los  lí- 
mites en  que  ésta  ejerce  jurisdicción,  sin  embargo,  habiendo 
admitido  ya  que  debe  considerarse  como  legitimo  todo  indi- 
viduo que  es  declarado  tal  por  la  ley  de  su  patria,  no  pode- 
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mos  hacer  ninguna  distinción,  ya  sea  que  la  legitimación 
proceda  de  una  disposición  general,  ya  de  un  acto  concreto 
de  la  autoridad  j^ública.  Siempre  que  sea  válida  según  la  ley 
nacional  del  legitimado,  debe  serlo  también  universalmente, 
aun  para  los  derechos  sobre  los  inmuebles  pertenecientes  al 
padre  difunto. 

Admitiendo  la  teoría  de  Racco,  es  decir,  que  la  ley  perso- 
nal confiere  al  legitimado  la  aptitud  abstracta,  y  la  tea?  rei 
sito^el  derecho  concreto  de  gozar  de  la  sucesión,  seguirlase 
de  aquí  que  el  legitimado'  podría  ser  heredero  legítimo  en 
cuanto  á  los  bienes  muebles  y  no  en  cuanto  á  los  inmuebles. 
Podr  a  también  dudarse  que  los  hijos  legítimos  nacidos  de  un 
matrimonio  civil,  que  se  presentan  como  herederos  legítimos 
para  suceder  en  los  bienes  de  su  padre  situados  en  otro  Esta- 
do que  no  admita  más  que  el  matrimonio  religioso,  pueden 
ser  excluidos  de  la  sucesión,  porque  carecían  de  la  cualidad 
de  herederos  legítimos  según  la  lex  rei  $itce.  Estas  conse- 
cuencias y  otras  semejantes  trastornan  toda  la  doctrina  de  la 
legitimidad. 

399.  La  cuestión  que  hemos  discutido  presenta  grandes 
dificultades  para  su  resolución,  respecto  de  la  ley  inglesa. 
El  Common  lato,  no  solo  no  reconoce  la  legitimación  por 
subsiguiente  matrimonio,  sino  que  dispone  que  la  persona  no 
puede  heredar  en  Inglaterra  á  no  haber  nacido  de  un  matri- 
monio legítimo  {Born  in  lawful  wedloek).  Parecerá  que  esta 
disposición  general  y  prohibitiva  debería  excluir  absoluta- 
mente á  los  extranjeros  legitimados  del  derecho  de  suceder 
en  los  bienes  muebles  existentes  en  Inglaterra.  Sin  embargo, 
estudiando  bien  la  cosa,  puede  sostenerse  también  ante  la 
ley  inglesa  la  teoría  que  poco  há  hemos  expuesto. 

En  el  sentido  del  Common  lato,  el  heredero  legitima  sig- 
nifica quem  nuptíce  demonstrant  Si  se  quiere,  pues,  distin- 
guir la  cuestión  de  herencia  de  la  cuestión  de  Estado,  hay 
que  advertir  que  son  inseparables,  pues  el  heredeiro  legítimo 
es  el  hijo  legítimo.  ¿Pero  qué  significa  la  expresión  hijo  legi- 
timo'i  Pues  denota  un  hijo  de  pleno  derecho,  un  hijo  nacido 
in  lawful  wedloek,  exjustis  nuptiis.  Ahora  bien,  para  decidir 
cuando  un  individuo  es  hijo  de  pleno  derecho,  y  cuáles  son 
las  jaste  nuptice,  debe  aplicarse  la  ley  que  rige  el  matrimo- 
nio y  no  la  del  lugar  en  donde  existen  los  bienes.  Si  un  legis- 
lador, considerando  el  matrimonio  como  un  contrato  con- 
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sensual,  dispone  sabiamente  que,  cuando  dos  personas  decla- 
ran querer  unirse  en  matrimonio,  quedan  unidas  con  tal 
promesa  recíproca,  y  que,  antes  de  celebrarse  la  ceremonia. 
exterior  tienen  un  hijo,  éste  último  es  considerado  como  legi- 
timo ab  initio  y  de  pleno  derecho,  porque  se  le  supone  nacido 
en  matrimonio  por  una  ficción  legal,  es  cierto  que  este  hijo 
será  legitimo  y  podrá  decirse  nacido  de  justas  nupcias,  de 
suerte  que  tendrá  también  el  derecho  de  suceder  en  Inglater* 
ra,  haciendo  valer  su  cualidad  de  hijo  de  pleno  derecho.. 

400.  También  pueden  resolverse  por  los  mismos  princi- 
pios las  cuestiones  relativas  á  la  sucesión  del  hijo  adoptivo 
y  del  hijo  natural.  Los  principios  expuestos  para  resolver  las 
cuestiones  de  Estado,  son  una  base  para  todo  lo  que  se  refie- 
re á  los  derechos  de  sucesión  de  los  hijos  naturales  y  adopti- 
vos. Determinado  el  estado  de  la  persona,  deben  ser  recono- 
cidas sus  consecuencias  jurídicas  en  donde  quiera  que  exis- 
tan los  bienes. 

En  cuanto  á  los  derechos  de  sucesión  del  hijo  natural, 
prohibe  nuestra  ley  la  indagación  de  la  paternidad.  De  aquí 
que  la  filiación  de  un  hijo  natural  con  relación  al  padre,  cuan- 
do no  se  halla  establecida  por  un  acto  auténtico  de  reconoci- 
miento voluntario,  no  puede  serlo  con  ninguna  otra  clase  de 
prueba,  ni  aún  por  la  posesión  de  est3.do.  Cualquiera  que 
sea  la  ley  del  lugar  en  donde  un  italiano  haya  procreado 
un  hijo  natural,  cuando  éste  no  ha  sido  voluntariamente 
reconocido,  no  puede  ser  admitido  ante  nuestros  tribunales 
para  probar  su  filiación  respecto  de  su  padre,  ni  para  suce- 
der á  aquél  que  él  pretende  probar  que  lo  es,  ni  para  pedirle 
los  alimentos.  Si  este  hijo  hubiere  ejercitado  su  acción  en  el 
país  donde  ha  nacido,  y  en  el  que  suponemos  permitida  la 
indagación  de  la  paternidad,  y  hubiere  obtenido  un  fallo  de 
los  tribunales  declarando  su  filiación  respecto  del  padre,  po- 
dría dudarse  si  tendría  derecho  á  concurrir  con  los  hyos  le- 
gítimos para  suceder  en  los  bienes  que  su  padre  poseía  en 
Italia. 

En  el  caso  que  acabamos  de  suponer,  el  único  titulo  que 
puede  invocar  el  hijo  natural  para  probar  su  filiación,  es  la 
sentencia  judicial  que,  habiendo  sido  pronunciada  por  un 
tribunal  extranjero,  no  podrá  ser  eficaz  en  Italia,  sin  haber 
sido  antes  declarada  ejecutoria  con  arreglo  á  l£ts  formalida- 
des^ habituales  exigidas  por  nuestra  ley.  En  primer  lugar, 
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podría  decirse  que  el  magistrado  de  nuestro  país,  á  quien 
pertenece  el  derecho  de  apreciación,  no  puede  declarar  eje- 
cutoria una  sentencia  de  un  tribunal  extranjero,  fundada  en 
la  indagación  de  la  paternidad,  y  tanto  más,  cuanto  que  los 
efectos  de  semejante  sentencia  deben  ser  los  de  quitar  una 
parte  de  los  bienes  existentes  en  Italia  á  los  hijos  y  descen- 
dientes legítimos  á  quienes  los  otorga  nuestra  ley,  y  no 
debe,  por  tanto,  ser  admitido  el  hijo  natural  á  la  sucesión  pa- 
terna; pero  como  nuestra  ley  concede  el  derecho  de  alimen- 
tos á  los  hijos  cuya  filiación — ^aunque  no  sea  permitido  reco- 
nocerlos—resulta, sin  embargo,  indirectamente  de  una  sen- 
tencia civil  y  penal,  asi  mismo,  en  el  caso  en  cuestión,  el 
hijo  natural  puede  tener,  cuando  más,  derecho  á  los  ali- 
mentos. 

Debe  observarse,  en  fin,  que  si  bien  nuestra  ley  prohibe  la 
indagación  de  la  paternidad  en  Italia,  esta  indagación  puede, 
sin  embargo,  ser  permitida  en  territorio  extranjero,  y  que  el 
hecho  de  declarar  ejecutoria  una  sentencia  fUndada  en  las 
pruebas  de  la  paternidad,  cuando  la  ley,  según  la  cual  se  ha 
hecho,  no  la  prohibe,  no  ofende  nuestro  derecho  público.  El 
magistrado  á  quien  corresponde  declarar  ejecutoria  una  sen- 
tencia de  un  tribunal  extranjero,  no  debe  preocuparse  de 
averiguar  si  es  favorable  ó  desfavorable  á  un  nacional,  sino 
examinar  únicamente  si  la  sentencia  ha  sido  pronunciada 
por  una  autoridad  judicial  competente,  si  las  partes  han  sido 
regularmente  citadas  y  representadas,  y  si  la  sentencia  contie- 
ne disposiciones  contrarias  al  orden  6  al  derecho  público  in- 
terior del  reino.  Y  aunque  nuestra  ley  no  permite  la  indaga- 
ción de  la  paternidad,  considera,  sin  embargo,  como  válido 
el  reconocimiento  que  resulta  de  un  documento  auténtico,  y 
manifiesta  que  la  declaración  de  paternidad,  pronunciada 
por  un  magistrado  extranjero,  constituye  por  sí  mismo  un 
reconocimiento  auténtico.  Concluimos,  pues,  que  el  hijo  na- 
tural no  puede  ser  excluido  de  la  sucesión  paterna  en  Italia, 
porque,  admitido  su  estado,  no  pueden  rechazarse  las  conse-. 
cuencias  jurídicas  que  de  él  se  desprenden  (tomo  I,  números 
141  y  143). 

Los  principios  ya  expuestos  nos  parecen  suficientes  para 
resolver  todas  las  cuestiones  relativas  al  orden  de  sucesión, 
y  para  determinar  las  diversas  clases  de  herederos,  su  grado 
respectivo,  el  orden  en  que  son  llamados  á  suceder  los  here- 
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deros  de  la  misma  línea,  y  los  casos  en  que  debe  admitirse 
el  derecho  de  representación  y  la  división  de  la  herencia  en- 
tré las  dos  líneas,  el  derecho  de  regreso  de  la  sucesión  y  las 
personas  á  quienes  compete,  y  todo  lo  que  corresponde  al  ré- 
gimen de  las  sucesiones.  Hay  aquí  cuestiones  para  cuya  so- 
lución debe  aplicarse  siempre  la  ley  nacional  del  difunto,  con 
tal  que  no  perjudique  al  derecho  público  interno  del  lugar  en 
donde  los  bienes  se  hallan  situados. 

401.  La  aplicación  de  la  lex  rei  sitos  solo  puede  adnoitirs^^ 
para  todo  aquello  que  pertenece  á  la  adquisición  y  &  la  inves- 
tidura de  la  herencia,  es  decir,  á  lo  ique  los  franceses  llaman 
saisine  hereditnire, 

'  El  llamamiento  á  la  herencia,  de  que  nos  hemos  ocupado 
hasta  ahora,  confiere  á  la  persona  en  favor  de  quien  se  reali- 
za el  derecho  de  adquirir  la  herencia  deferida.  Para  decidir 
bien  si,  para  la  adquisición  real  de  la  herencia,  es  necesario 
que  halle  un  hecho  especial  que  manifieste  la  voluntad  de 
hacerla,  y  qué  clase  de  hecho  debe  ser  este,  es  necesario 
tener  en  cuenta  las  disposiciones  particulares  de  la  ley.  Bajo 
cualquier  ley  que  se  haya  hecho  el  llamamiento  á  la  heren- 
cia, la  adquisición  de  esta  es  siempre  una  cuestión  de  pos<=>- 
sion,  y  á  semejanza  de  las  demás  cuestiones  posesorias,  debe 
resolverse  con  arreglo  á  la  lex  rei  sitoe.  Esta  distinción  es 
del  mayor  interés  para  determinar  cómo  ha  pasado  á  la  per- 
sona del  heredero  la  posesión  de  los  bienes  del  difunto,  y  para 
resolver  todas  las  cuestiones  que  de  la  posesión  del  patrimo- 
nio se  desprenden.  Así,  por  ejemplo,  es  necesaria  una  distin- 
ción análoga  para  decidir  si  el  heredero  llamado  á  suceder 
puede  ejercitar  las  acciones  posesorias  antes  de  haber  toma-' 
do  de  hecho  posesión  de  las  cosas  hereditarias;  si,  en  el  caso 
en  que  muchos  individuos  fuesen  llamados  á  la  herencia  de 
una  manera  indivisible,  puede  uno  de  ellos  reivindicarla 
toda,  como  deferida  á  él  conjuntamente  con  los  demás;  si  el 
heredero  puede  ser  inmediatamente  perseguido   por   los 
acreedores  de  la  herencia,  y  si  puede  ejercitar  todas  las  ac- 
ciones para  hacer  valer  los  derechos  propios  de  sucesión. 
Estas  cuestiones  y  otras  análogas  dependen  de  la  diversa 
manera  como  la  posesión  de  los  bienes  del  difunto  pasa  á  la 
persona  del  heredero,  y  deben  resolverse  teniendo  en  cuenta 
la  lex  rei  sitoe. 

402.  Con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  extranjero  es  como 
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debe  decidirse  si  la  sucesión  puede  ó  no  decirse  vacante.  En 
cuanto  al  fisco,  que  debe  ser  preferido  para  suceder,  conviene 
observar  que,  por  más  que  algunas  leyes  consideran  el  dere- 
cho de  recojer  la  herencia  vacante  como  un  derecho  de  suce- 
sión, no  podrá  decirse  que  el  Estado  llamado  por  la  ley  nacio- 
nal deba  ser  preferido,  puesto  que  es  uno  de  los  sucesores; 
pero  nosotros  creemos  que  el  fisco  no  sucede  á  título  de  he- 
redero, sino  por  derecho  de  ocupación,  como  para  todas  las 
cosas  que  no  tienen  dueño,  cuyo  derecho  pertenece  al  domi- 
nio público,  y  se  refiere  al  Estado  en  cuyo  territorio  se  ha- 
llan los  objetos  (1).        ■ 

403.  Estos  principios  son  igualmente  aplicables  á  la  suce- 
sión testamentaria.  Todas  las  cuestiones  relativas  á  la  capa- 
cidad jurídica  en  cuanto  á  la  sucesión  testamentaria,  testa- 
mentí  factio  activa  y  pasiva,  concerniente  á  los  límites  á  que 
puede  restringirse  la  facultad  de  disponer  por  testamento,  alas 
causas  que  invalidan  la  disposición  testamentaria  nula  ab 
initio,  ó  que  la  hacen  tal,  todas  estas  cuestiones  deben  ser  re- 
sueltas con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  testador. 

En  efecto,  aunque  según  el  derecho  natural,  todo  ciuda- 
dano puede  disponer  de  los  bienes  que  le  pertenecen,  esta  fa- 
cultad no  puede  ejercerse  sin  ser  restringida  en  ciertos  lími- 
tes. La  razón  pública,  la  utilidad  común,  la  moral  y  el  respeto 
debido  á  los  derechos  de  los  miembros  de  la  familia,  que, 
bajo  cierta  relacipn,  pueden  llamarse  propietarios  de  patri- 
monio común,  aconsejan  al  legislador  impedir  que  ciertas 
personas  menos  meritorias  sean  beneficiadas  con  perjuicio 
de  los  que,  por  los  lazos  de  la  sangre  y  del  afecto,  merecen  la 
•  preferencia.  Todo  esto  no  pertenece  ciertamente  á  la  lex  rei 
sitce,  sino  á  la  ley  nacional  de  la  familia.  Con  arreglo  á  esta  ley 
es  como  debe  establecerse  qué  personas  son  incapaces  de  ser 
instituidas  herederas  por  el  testador,  y  qué  otras  pueden  ser 
instituidas  herederas  6  desheredadas,  cuáles  tienen  derecho  á 
una  porción  de  los  bienes  del  testador,  y  cuál  debe  ser  esta 
porción. 

404.    En  cuanto  á  los  testamentos,  es  una  opinión  corrien- 
te en  nuestros  dias,  que  un  testamento  válido  en  cuanto  á  su 


(1)    Véase  el  tr i  banal  de  París,  15  de  Noviembre  de  1833(cón8al  de 
los  Estados- Unidos  de  América;  Patier. 
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forma,  según  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  hecho,  debe  ser 
<x)nsiderado  como  tal  por  doquiera,  ya  disponga  de  los  bie- 
nes muebles  ya  de  los  inmuebles.  Éste  principio  de  jurispru- 
dencia internacional  ha  sido  aceptado  por  todos  los  pueblos 
civilizados,  para  no  exponer  un  acto  de  tal  importancia  al 
peligro  de  nulidad  por  falta  de  forma.  Debemos  también  ha- 
cer notar  que  independientemente  de  las  dificultades  graves 
de  llenar  con  exactitud  las  formalidades  exigidas  por  una 
4ey  extranjera,  seria  en  ciertos  casos  imposible  ajustarse  á 
ella.  Un  prusiano,  por  ejemplo,  que  querría  hacer  un  testa- 
mento en  Italia,  en  las  formas  exigidas  por  su  ley,  no  podría, 
porque  según  la  -nuestra,  el  testamento  público  debe  hacerse 
ante  un  notario,  y  según  la  ley  prusiana,  lo  mismo  el  testa- 
mento que elcodicilo,  debe  hacerse  ante  el  tribunal, ó  ante 
una  comisión  nombrada  al  efecto  (1). 

Un  autor  ha  querido  sostener  que,  para  la  validez  del  tes- 
tamento, deben  observarse  las  formas  exigidas  por  la  ley  de 
la  patria  del  testador,  y  se  han  citado  en  apoyo  de  esta  doc- 
trina muchos  textos  del  derecho  romano,  aunque  mal  traí- 
dos (2).  La  jurisprudencia  inglesa  ha  consagrado  también  el 
principio  que  una  disposición  testamentaria  concerniente  á 
los  bienes  muebles  puede  hacerse  con-  arreglo  á  la  ley  déla 
patria  del  testador  (3).  En  cuanto  á  las  disposiciones  relati- 
vas á  los  bienes  inmuebles,  el  eommon  lato  exige,  como  in- 
dispensable para  su  validez,  que  se  hayan  observado  las  for- 
mas y  solemnidades  exigidas  por  la  ¿ex  rei  sitce  (4).  Sucede 
esto,  porque  en  todas  las  relaciones  jurídicas  con  el.su  *lo, 
bailamos  exageradas  en  Inglaterra  la  autoridad  del  soberano 
territorial.  Según  otra  opinión,  el  testamento  hecho  por  un 
ciudadano  en  país  extranjero  puede  ser  .válido  en  su  patria 


¡ 


[i)    Título  XII,  parte  3.%  art.  60. 

(2)  L.  9,  Cod.  VI,  23  ;libro  III  y  IV,  Dig.  38,1;  Oajoa.  lib.H. 
/««/.,  cquceramas  an  valeat,  testamentam  la  primia  uimadTerterd 
^dcbemas  an  is  qai  fecit  testamentamhabQcrit.  testaoientlfactio. 
ideinde  sihabuerit  requiremus  an  secandam  regalas  Jaris  ciTiüs 
ttestatus  8it.> 

(3)  Story,  §  465;  Stanley,  véase  Barne8  3;  Hagg.,  Belet.  Repof^^ 
373.  465. 

(4)  Rovertson,  OnsueesUm,  p.  95,  Barge,  C<m.  o%Col,  parte  2.'t 
cap.  12;  Story,  §  474. 
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cuando  el  testador  no  ha  tenido  ocasión  oportuna  para  vol- 
ver á  ella  y  rehacer  allí  el  testamento  con  las  formas  exi- 
gidas por  su  ley  (1).  Esta  opinión  no  es  científicamente  ad- 
misible, porque  no  hay  razón  para  invalidar  una  disposición 
válida  por  sí  misma,  solo  porque  el  disponente  no  podía  ha- 
cer otra.  Savigny,  sin  embargo,  por  más  que  convenga  en 
que  esta  opinión  cuenta  pocos  partidarios,  aconseja  á  los  pa- 
dres de  familia  prudentes  que  rehagan  el  testamento  en  su 
patria  para  prevenir  todo  evento  posible  (2). 

405.  A  pssar  de  que  aún  hay  algunas  divergencias,  puede 
ya  hoy  considerarse  como  definitivamente  dicldido  que  el 
principio  locus  regit  actum,  se  aplica  á  la  .forma  del  testa- 
mento (3).  Mas  cuando  se  ha  concedido  única  y  expresamen- 
te á  los  nacionales  el  testar  de  una  manera  especial,  no  pue- 
den los  extranjeros  servirse  de  esta  forma  determinada  (4). 
De  donde  se  sigue  que  el  testamento  hecho  por  un  italiano  en 
país  extranjero  ante  el  funcionario  encargado  de  tales  actos,, 
debe  ser  considerado  como  hecho  con  todas  las  formalidades 
exigidas  por  la  ley  extranjera  para  su  validez,  y  corresponde, 
al  que  quiere  hacer  que  sea  declarado  nulo,  probar  que  no  se 
ha  llenado  alguna  de  estas  formalidades.  En  Francia  se  ha 
decidido  que,  aunque  el  testamento  no  lleve  la  fecha  del  lugar 
en  donde  se  ha  hecho,  puede  el  juez,  sin  violar  ninguna  ley,, 
fallar  sobre  los  enunciados  de  este  testamento  hecho  en  un 
país  extranjero  determinado,  y  apreciar  su  validez  con  arre- 
glo á  la  ley  de  ese  mismo  pajs  (5). 

Para  decidir  si  el  testamento  puede  ser  considerado  como 


(1)  Eoppen,  DeciB.  81,  nüm.  25;  Heichhorn,  Derecho  privado,  §  95* 
y  37. 

(2)  Tratado  de  Derecho  romano,  t.  VIII,  p.  352  (Trad.  Gaenoax). 
(3]    Félix,  O.  C.»  nüm,  73;  Schcefaer,  Düm.  143;  Rocco,  parte  3\ 

capitQlo  XXIII;  Savigoy,  1.  c.;  MerlÍD,  B$pert.,Y'^  Testamento,  eokj. 
DelÍBle.  Don.  y  Test.,  art.  968. 

(4)  SchaBfaer,  nüm.   144. 

(5)  Cas.  Bej.,  6  de  Febrero  de  1843,  JarUpr.  del  glglo  XIX. 
Raan,  1^1  de  Jallo  de  1840,  y  6  de  Febrero  de  1843.  Jariap.  del  si- 
glo XIX  y  PaaicrlaíB.  Yéaae  para  on  testamento  hecho  en  Hamrlgria 
en  la  forma  nancapatíTa,  ante  el  Jaez  de  los  nobles  y  un  asesor^  Tríb. 
de  Cas,  80  de  NoTiembre  de  1831.  (Charpentier}-  Jarispradencla,  1832» 
1, 52.  Paslcrisis. 
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hecho  por  acta  auténtica,  debe  aplicarse  la  ley  del  país  -^n 
donde  se  ha  redactado,  y  con  arreglo  á  esta  ley  es  como  deí:»e 
determinarse  también  si  la  intervención  del  oficial  público  es 
indispensable  para  la  autenticidad.  De  aquí,  que  el  testamen- 
to hecho  por  un  italiano  en  Inglaterra,  con  las  formalidades 
exigidas  eu  este  país  para  los  testamentos  solemnes,  las  cua- 
les consisten  en  la  firma  del  testador  y  las  de  cuatro  testigos 
á  quienes  deba  presentarse  el  testamento,  son.suficiéntes  para 
dar  á  tal  acto  el  carácter  de  autenticidad,  aun  cuando  uo 
haya  intervenido  ningún  funcionario  público. 

406.  Habiendo  demostrado  anteriormente  que  el  principio 
locus  regitáctum  es  potestativo  y  no  imperativo  (1),  se  sigip 
que  un  ciudadano  que  testa  en  país  extranjero,  puede  llenar 
las  formalidades  exigidas  por  la  ley  de  su  patria.  En  este  ca- 
so, sin  embargo,  su  testamento  seria  solo  eficaz  en  su  patria, 
no  en  otros  países,  en  donde  se  hallan  los  bienes  (2).  En  ía 
hipótesis  en  que  la  ley  de  la  patria  del  testador  permitiese 
disponer  por  testamento  hológrafo,  y  la  del  lugar  en  donde  ?e 
redactase  y  fechase  el  acta  no  reconociese  esta  forma,  po- 
drían surgir  algunas  dificultades.  ¿Podrá  un  italiano  residente 
en  el  extranjero  disponer  por  testamento  hológrafo  desús  bie- 
nes, donde  quiera  que  se  hallen  situados? 

No  puede  surgir  duda  alguna  acerca  de  la  eficacia  de  tal 
testamento  en  Italia,  puesto  que  nuestra  ley  solo  exige  qne 
el  testamento  hológrafo  esté  todo  escrito,  fechado  y  firmado 
de  mano  del  testador  (art.  775). 

Toda  la  cuestión  versa  sobre  la  eficacia  de  este  testamen- 
to en  país  extranjero.  Algunos  dicen  que  el  principio  loas 
regit  actum  se  aplica  solo  á  los  actos  para  los  que  se  exige  la 
intervención  de  un  funcionario  público  y  el  empleo  de  cier- 
tas solemnidades  externas;  que  el  testamento  hológrafo  es  un 
acto  dispensado  de  todas  las  solemnidades;  que  debia  consi- 
derársele como  un  beneficio  personal,  y  concluyen  de  aquí, 


(1)  Véase  el  núm.  318. 

(2)  Véase  Tribanal  de  Casación  de  París,  sentencia  de  9  de  Marzo 
de  1853.  Dev.  1853,  1.  274.  Semejante  decisión  está  fondada  en  «gos 
es  on  principio  de  derecho  Internacional  qne  la  forma  exterior  de  los 
actos  está  esencialmente  sometida  á  las  leyes,  nsos  y  costumbres  de 
los  países  en  donde  se  han  verificado.  V.  Rocco,  Derecho  civil  if^' 
Máídaholt  part.  3.%  cap.  IV. 
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que  cualquiera  que  sea  el  lugar  en  donde  se  verifique  el  testa- 
mento en  forma  ológrafa,  con  tal  que  sea  válido  según  la  ley 
del  testador,  debe  serlo  en  todas  partes. 

Rocco,  por  el  contrario,  observa  que  por  más  que  para 
el  testamento  hológrafono  se  requieran  las  solemnidades  que 
son  indispensables  para  el  testamento  público,  no  puede,  sin 
embargo,  ser  considerado  como  un  acto  hecho  sin  solemni- 
dad, de  manera  que  no  caiga  bajo  el  principio  locas  regit  ac- 
tum.  El  testamento  hológrafo  tiene  también  sus  formas  sus- 
tanciales: tales  son  el  ser  escrito  y  firmado  de  ¡.uño  y  letra 
del  testador,  asi  como  la  fecha,  sin  cuyos  requisitos  no  seria 
válido.  Aplicando,  pues,  á  este  testamento  el  principio  locus 
regit  aetam  como  para  los  demás,  concluye  que  uno  de 
nuestros  compatriotas  residente  en  el  extranjero  que  emplee 
para  testar  la  forma  hológrafa  no  permitida  por  la  ley  del  país 
de  su  residencia,  viola  el  principio  de  jurisprudencia  interna- 
cional locus  regit  actum,  y  no  puede  pretender  que  tal  testa- 
mento sea  reconocido  en  los  países  extranjeros  en  donde  se 
hallan  los  bienes  (1).  Nosotros  aceptamos  también  esta  opi- 
nión. 

407.  Para  todo  lo  que  se  refiere  al  contenido  del  testamen- 
to y  á  su  interpretación,  debe  aplicarse  la  ley  nacional  del  di- 
funto, nó  la  del  lugar  en  donde  el  testamento  se  ha  hecho,  ni 
la  de  aquel  en  donde  existen  los  bienes.  La  mayor  parte  de 
los  autores  antiguos  y  modernos  sostienen  que  la  sustancia 
y  la  interpretación  de  un  testamento  deben  ser  regidos  por  la 
ley  del  domicilio  del  difunto  (2).  De  este  modo  hacen  surgir 
múltiples  'cuestiones  cuando,  entre  el  dia  en  que  se  hizo  el 
testamento  y  aquel  en  que  tuvo  lugar  la  muerte,  se  ha  verifi- 
cado un  cambio  de  domicilio  (3).  En  nuestro  sistema,  la  apli- 


(1)  Lugar  citado.  * 

(2)  Yoet,  DeStat.;  sección  JX^  1.  c,  núm.  8;  J.  Yoet,  ai  Pand,  de 
hared.  insHt.  nüm.  16;  ad  Senat.  Trevel.,  nüm.  34;  Bonlenoii,  Perto- 
fMÜdad  y  realidad  de  las  leyes,  t.  II,  p.  503  y  sig*  Hertias,  De  coIisiODe 
legam,  lección  IV,  §  24,  sección  VI,  §  3,  Scheffner,  Derecho  privado 
internacional,  nüm.  150y  sig.;  Savigny»  1.  c.  §  375;  Foelix,  1.  c.  nú- 
mero 115. 

(3)  Rodembargo.  Tractatus,  tit.  II,  parte  2^',  cap;  IV,  nüm.  1; 
Tittmann,  Dj  competencia  legam,  §  29;  Story,  Canflic,  aflato,  §  473; 
Barge,  1.  c.  t.  IV,  p.  580. 
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cacion  exclusiva  del  testador  es  la  consecuencia  lógica  de 
todo  lo  que  hemos  dicho  anteriormente,  sin  que  haya  necesi- 
dad de  otras  razones. 

408.  Notaremos  solamente,  en  cuanto  á  la  eficacia  del 
testamento,  que,  cuando  los  bienes  se  hallan  en  paises  dife- 
rentes, es  necesario  hacer  declarar  el  testamento  ejecutorio 
según  la  ley  del  lugar  en  donde  existen  los  bienes,  y  que  pue- 
de rehusarse  hacerlo  tal,  cuando  de  su  ejecución  se  despren- 
da un  ataque  al  derecho  público  interno  del  Estado. 

Este  justísimo  principio  no  se  debe  exagerar  en  su  aplica- 
ción, hasta  el  punto  de  que  puedan  considerarse  como  contra- 
rios á  las  instituciones  de  un  Estado  todos  los  testamentos 
que  no  estén  conformes  en  sustancia  con  las  disposición^ 
de  la  ley  nacional.  En  todo  caso  corresponde  á  los  tribunales 
el  decidir  (1),  y  no  se  negarán  á  la  ejecución  del  testamento 
de  un  extranjero  solo  porque  la  ley  de  este  último  atribuya 
como  legítima  una  parte  de  bienes  más  ó  menos  grande  que 
nuestra  ley,  6  porque  provea  de  una  manera  diferente  á  lo? 
derechos  del  cónyuge  superviviente;  pero  rechazarán  con  ra- 
zón la  ejecución  de  un  testamento  que  altere  del  régimen  ge- 
neral de  la  propiedad  con  disposiciones  contrarias  á  nuestras 
instituciones  y  á  nuestro  derecho  público  interno. 


(1)    Véanse  los  Prelminarei^  nüm.  28. 


APÉNDICES. 


TOMO  n.  14 


APÉNDICE    I. 


(a) 


COLECCIOIES  DE  JURISPRUDERCI&  CITADAS. 


Parsicr Pasierisis  francesa. 

Pasier.  belg Pasicrisis  belga. 

Pal Jurnal  du  Palais. 

Dalí Dalloz,  Ree.  períod, 

Journ .  de  Mar 8 Journal  de  Marseille, 

Gaa.  Proc Gazzette  du  Procur.,  de  Ñapóles. 

Monit Moniteur  des  Tribun.  de  Milán, 

Caoeri Jurispr.  Comer ciai, 

A  n,  Jur A  nales  de  Jurisp.  italiana, 

Betttni 'Jurisp.  del  reino  de  Italia, 

Nervini Decisiones  del  magistr.  ció.  y  co- 
rriere, de  Livurna. 

Legge Diario  La  Ley, 


Condición  de  los  extranjeros  en  Francia  (g  Í5  del  texto). 

Después  de  la  redacción  del  Código  de  Napoleón  se  han 
conferido  diversos  derechos  á  los  extranjeros  por  leyes  espe- 
ciales. Citaremos  entre  otros:  el  decreto  de  16  de  Enero  de  1808, 
que  les  concede  el  derecho  de  adquirir  acciones  del  Banco  de 


(a)  Bate  apéadice  lo  escribió  el  aotor  para  yersion  francesa  de  este 
libro,  hechay  publicada  por  Mr.  Pradier  Federé,  de  la  que  nosotros 
lo  hemos  tomado. 

{N.  de  la  TraS,) 
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Francia;  Ja  ley  del  21  de  Abril  de  1810,  que  les  ha  permitido 
obtener  una  concesión  de  minas;  el  decreto  del  5  de  Febrero 
de  1810,  que  les  ha  concedido  el  derecho  de  propiedad]  iteraría 
y  de  iíivencion  si  han  obtenido  el  título;  el  decreto  de  ^ 
de  Marzo  de  1852,  que  castiga  como  delito  la  falsiñcacioa 
de  obras  extranjeras  en  Francia;  la  ley  del  28  de  Marzo  de 
1853,  que  los  ha  autorizado  á  depositar  sus  fondos  en  la 
Caja  de  Ahorros;  la  ley  del  5  de  Julio  de  1844,  que  les  con- 
cede el  derecho  de  obtener  privilegios  de  invención  en  Fran- 
cia; la  ley  del  23  de  Junio  de  1857,  que  asegura  á  las  marcas 
de  las  fábricas  extranjeras  la  misma  protección  que  é,  las 
francesas,  etc.,  etc. 

El  Tribunal  de  apelación  y  el  Tribunal  de  casación  francesa 
han  decidido  que  el  extranjero  establecido  en  Francia,  aun- 
que no  esté  naturalizado  ni  autorizado  por  el  Gobierno  á  esta- 
blecer allí  su  domicilio,  tiene  derecho  al  disfrute  de  los  pastos 
comunes  y  á  participar  del  derecho  de  tala  en  la  comune  don- 
de ha  fijado  su  domicflio  y  posee  tierras  en  cultivo  (l). 

Los  derechos  negados  en  absoluto  á  los  extranjeros  en 
Francia  son  los  llamados  derechos  de  ciudadano.  Un  extran- 
jero no  puede  ejercer  en  Francia  un  empleo  eclesiástico  (2), 
ni  la  profesión  de  abogado  (3),  publicar  un  periódico  (4),  ser- 
vir de  testigo  en  los  actos  públicos,  ser  tutor  (5),  formar  parte 
de  un  consejo  de  familia  en  interés  de  un  pariente  francés  (6), 
enseñar  sin  llenar  ciertas  condiciones  (7)  ni  otras  funciones 
análogas. 


(1)  BesancoD,  25  de  Junio  de  1860;  Trib.  de  Cas.,  31  de  Diciembre 
de  1867;  Dal  1860,  2.151;  1863, 1.5.— Metz,  23  de  Noviembre  de  1883» 
Dal.  1865, 2,  2.214. 

(2)  Ley  del  18  germinal,  afio  X,  art.  32. 

(3)  Deliberación  de!  Coasejo  de  Grenoble,  6  de  Febrero  de  1830;  Da- 
lloz,  1831.  3.  37. 

(4)  Ley  del  18  de  Julio  de  1828. 

(5)  Aubry  y  Raa,  Com.  á  Zacarías;  Colmar.  25  de  Julio  de  1817; 
Dal.,  12,727. 

Hay  autores  que  sostienen  lo  contrario.  Véase  Yalette  y  Deman* 
geat,  CondicUm  de  loi  extranferot  en  Francia. 

(6)  Demolombe,  1,  245;  Tribunal  de  Paris,  21  de  Manso  de  186U 
Dal.,  1861,2,73. 

(1]    Ley  de  19  de  Enero  y  15  de  Marzo  de  1870,  art.  78. 
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En  1870  se  han  promulgado  dos  decretos  que  se  fundan 
^n  principios  enteramente  contrarios.  Uno  con  fecha  16  de 
Setiembre,  por  el  que  el  Gobierno  de  la  defensa  nacional  or- 
denó como  medida  general  la  expulsión  de  todos  los  alema- 
nes residentes  en  Francia,  concediéndoles  un  plazo  de  tres 
dias  para  salir  del  territorio  francés,  disposición  inspirada 
por  el  interés  político  y  que  no  tiene  precedentes  en  la  legis- 
lación francesa,  á  no  ser  la  ley  del  3  de  Diciembre  de  1849, 
que  permitió  al  ministro  del  Interior  y  á  ios  prefectos  de  los 
departamentos  expulsar  á  los  extranjeros  que  habitasen  en 
territorio  francés.  El  otro  decreto  es  de  24  de  Octubre  del  mis- 
mo año;  inspirado  en  los  principios  más  liberales,  ha  decla- 
rado ciudadanos  franceses  á  los  israelitas  indígenas  de  los  de- 
partamentos de  la  Argelia,  derogan  lo  todas  las  leyes  y  de- 
<;retos  contrarios. 

Condición  de  los  extranjeros  en  Inglaterra  (§  16). 

La  condición  de  los  extranjeros  en  lá  Gran  Bretaíla  ha 
mejorado  notablemente  por  la  ley  de  1870,  S.  T.  33  y  34, 
Yict.,  c.  14  (naturalisation  aet).  Esta  ley  ha  concedido  á  los 
extranjeros  la  capacidad  de  adquirir  propiedades  inmuebles 
en  el  Reino  Unido,  y  sólo  les  ha  negado  la  facultad  de  ser 
propietarios*  de  buques  ingleses;  en  cuanto  á  las  colonias,  ha 
dejado  á  los  legisladores  locales  el  cuidado  de  arreglar  los 
derechos  de  los  extraiyeros  para  adquirir  lati-fondi.  Los  ex- 
tranjeros que  adquieren  propiedades  territoriales  en  la  Gran 
Bretaña  no  adquieren  el  derecho  de  votar  ni  en  las  elecciones 
políticas  ni  en  las  administrativas,  y  no  pueden  desempeñar 
un  cargo  público.  Si  están  domiciliados  en  Inglaterra  desde 
hace  10  años,  se  les  permite  ser  jurados,  y  si  han  de  ser  juz- 
gados en  materia  criminal  no  pueden  ya  adquirir  el  jury  de 
medietaíe  linguoe  (8). 


(1)  Por  un  uso  admitido  bajo  el  reinado  de  Eduardo  III.  y  conser- 
vado después  durante  cinco  siglos  en  todos  los  procesos  civiles,  comer- 
ciales y  penales  sometíaos  al  jurado,  gozaban  los  extranjeros  del  pri- 
vilegio de  que  éste  se  compusiera  por  mitad  de  compatriotas  y  de  iu- 
gloses  El  Estatuto  seis,  cap.  50  de  Jorge  IV,  ha  abolido  este  privilegio 
en  loa  asuntos  civiles  y  comerciales,  y  el  jury  de  Medietats  lingua^  sólo 
«e  ha  conservado  para  loa  asuntoi  criminales,  que  también  ha  queda- 
do abolido  en  1870. 
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Los  modos  de  adquirir  la  nacionalidad  inglesa  ó  de  reco- 
brarla una  vez  perdida  y  los  derechos  que  se  desprenden  de 
la  naturalización,,  son  regidos  por  principios  más  liberales, 
como  decimos  más  adelante. 

Opinión  de  Boullenois,  de  Gail,  de  Burgundus,  de  Story,  de 
Pardessus,  de  Zacarías,  de  A  libry  y  Rau,  de  Wheaton^  de 
Calvo  y  de  Heffter,  sobre  la  ley  que  debe  regir  el  estado  y 
la  capacidad  jurídica  del  extranjero  (8  41). 

Continúan  siempre  en  el  error  los  que,  queriendo  sostener 
que  el  estado  y  la  capacidad  jurídica  del  extranjero  deben  ser 
regidos  por  la  ley  de  su  domicilio,  afirman  que  tal  es  la  opi- 
nión común  de  los  autores  de  la  Edad  Media  y  de  la  mayor 
parte  de  los  modernos.  Nosotros  aseguramos,  por  el  contra- 
rio, que  muchos  de  los  autores  antiguos  que  admiten  la  pre- 
ferencia de  la  ley  del  domicilio  para  arreglar  el  estado,  en- 
tienden la  ley  del  domibilio  de  origen  por  la  ley  de  la  patria. 

A  los  ya  citados,  y  que  son  invocados  por  nuestros  adver- 
sarios como  autoridades  en  sil  favor,  podemos  agregar  otros 
muchos. 

BouUenois  se  expresa  de  este  modo: 

«¿Qué  costumbre  debe  determinar  la  mayoría  ó  la  minoría 
de  edad?  Acerca  de  esta  cuestión  no  puede  haber  conflicto 
sino  entre  la  costumbre  del  domicilio  actual  y  la  del  lugar 
del  nacimiento.  En  mis  disertaciones  mixtas  he  mostrado  que 
el  domicilio  de  origen  de  los  padres,  en  la  fecha  del  nacimien- 
to, es  el  que  debe  preponderar,  porque  la  ley  adquiría  sobre 
un  hijo  que  nacía  de  padres  domiciliados  en  su  territorio,  un 
derecho  de  vigilancia,  y  que  este  derecho  de  protección  la 
coloca  en  estado  de  seguir  al  niño  á  donde  quiera  que  va- 
ya  El  lugar  del  nacimiento  imprime,  en  verdad,  en  el  su- 
jeto una  nota  indeleble  (1).» 

Gail  admite  á  su  vez  la  ley  del  domicilio  de  origen: 

«Domicilium  naturale  vel  originis  de  jure  communi  ¡n- 
»mutabile  est,  adeo  ut  renunciatio  civis  et  translatio  domicili 
»nihil  operentur,  eo  quod  jura  naturalias  int  inmutabilia:  quo 


(1)    Tratado  de  la  personalidad  de  lat  leyes,  tít.  I,  cap.  2,  observaciOD 
cuarta,  p.  53. 
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»cumque  se  transfert  civis  originarius,  nihilominus  jus  ori- 
))gínis  retinet  (1).» 

Burgundus  dice: 

«Conditio  persona©  a  causa  domicilii  tota  regitur.  Nam,  ut 
»consentiunt  doctores,  ídem  sunt  forum  sortiri  et  statutis 
»subjici,  et  unus  quisque  taüs  esse  presumitur  cualis  est  dis- 
»positío  statutis  sufie  patrise.  Proínde  ut  sciamus  uxor  in  po- 
»testate  sit  mariti  necne,  qua  etate  minorcontrahere  possit,  et 
»ejus  modi  respicere  oportet  ad  legem  cujusque  domicilii  (2).» 

Story ,  después  de  haber  expuesto*"  las  diversas  opiniones 
de  los  autores  que  piensan  que  la  ley  del  domicilio  de  origen 
debe  prevalecer,  reproduce  la  opinión  de  Henry  (3): 

«La  razón  de  los  civilistas  que),  para  fijar  la  ¡época  de  la 
mayoría  de  edad,  ereen  que  debe  prevalecer  siempre  la  ley  del 
domicilio  de  origen  sobre  la  del  domicilio  actual,  y  que  debe 
ser  inalterable  no  obstante  los  cambios  sucesivos  del  domici- 
lio, es  que  cada  Estado  ó  nación  debe  ser  considerada  como 
la  más  competente  para  juzgar  con  arreglo  á  las  circunstan- 
cias físicas  del  clima  y  otras  análogas,  cuando  las  facultades 
de  sus  nacionales  son  civil  y  moralmente  perfectas  (4).» 

Entre  los  autores  modernos,  la  opinión  que  nosotros  acep- 
tamos, que  es  la  consagrada  por  nuestra  legislación,  está  más 
en  boga,  y  hemos  visto  con  sorpresa  que  algunos  afirman  (5) 
que  todos  los  autores  franceses,  excepto  Merlin,  adoptan  una 
opinión  contraria  á  lá  que  nosotros  sustentamos,  siendo  así 
que  la  communis  opinio  de  los  autores  modernos ,  sobre 
todo  de  los  franceses,  está  enteramente  conforme  con  ella. 

Pardessus  se  expresa  en  estos  términos  (6): 

«Una  persona  declarada  incapaz  por  la  ley  del  país  á  que 
pertenece  no  puede  ser  relevada  de  esta  incapacidad  por  la 
aplicación  de  una  ley  francesa,  y  sólo  es  capaz  en  los  límites 
de  su  ley  nacional  para  los  actos  que  ésta  le  permita,  aun 
llenando  las  condiciones  prescritas  por  dicha  ley.» 


(1)  Gay,  Praet.  obser.,  1.  2.  c,  36. 

(2)  Borgandos,  traet.  2,  6. 

(3)  Onforeing,  £an>.,  p.  5  y  6. 

(4)  Story,  Ccf^flict.  o/LafO.,  §  72. 

(5)  Blanchi,  Bstudios  sobre  el  Derecho  intenraeional  privado,  p.  38. 

(6)  Derecho  comercial,  t.  IV,  n.  1.482,  p.  235,  6/  edición. 


—  216  - 

Zacarías  dice: 

«El  juez  &*ancés  llamado  á  estatuir  sobre  la  validez  de  un 
acto  realizado  en  el  extranjero  y  atacado  por  este  último  por 
causa  de  incapacidad,  debe,  en  general,  tomar  i)or  guia  de  su 
decisión  la  ley  nacional  de  este  extranjero.  Así,  pues,  un  acto 
realizado  por  un  extraiy'ero,'  capaz,  según  la  ley  de  su  país, 
debe  ser  mantenido  por  el  juez  francés,  por  más  que,  seguo 
la  ley  francesa,  careciese  este  extranjero  de  la  capacidad  ne- 
cesaria. Recíprocamente,  los  actos  verificados  por  un  extran- 
jero incapaz,  según  la  ley  nacional,  deben  ser  anulados,  por 
más  que,  según  la  ley  francesa,  goce  de  la  capacidad  necesa- 
ria (1).» 

Aubry  y  Rau: 

«El  extranjero  que  Qja  su  domicilio  en  Francia  en  virtud 
de  una  autorización  del  Gobierno,  no  es  por  esto  menos  ex- 
tranjero. Si  se  le  coloca  en  la  misma  línea  que  al  francés  en 
cuanto  al  goce  de  los  derechos  civiles,  resulta  de  aquí,  por 
más  que  sea,  como  este  último,  stdmitido  á  ejercer  estos  de- 
rechos en  la  medida  de  su  capacidad  personal,  pero  de  nin- 
gún modo  que  esta  capacidad  deba,  como  la  del  francés,  ser 
apreciada  con  arreglo  á  la  ley  francesa  (2). » 

Wheaton: 

«En  general,  las  leyes  del  Estado  concernientes  á  la  condi- 
ción civil  y  á  la  capacidad  personal  de  los  ciudadanos,  les 
son  aplicables,  aun  cuando  residan  en  país  extranjero.  Las 
leyes  del  Estado  concernientes  á  todas  las  cualidades  perso- 
nales universales  de  éstos  ciudadanos  les  siguen  por  todas 
partes,  sea  cualquiera  el  país  donde  residan  (3). 

Calvo: 

«El  derecho  de  la  legislación  de  las  naciones  comprende 
todo  lo  que  se  refiere  al  estado  y  capacidad  de  sus  subditos 
en  cuanto  á  la  extensión  y  al  ejercicio  de  sus  derechos  civi- 


(1)  Curso  de  Derecho  dvü  /rancést  por  Aabry  y  Raa»  §  81.  n*  ^' 
p.d2. 

(2j  Aubry  y  Eaa,  Com.  á  Zacarías,  4.^  edición,  §  31,  n.  24,  p.  1^^* 
y  citan  en  su  apoyo  á  DalTíncoart,  1. 1,  p.  194;  Daranton,  1, 141;  Dd- 
molombe,  1.265;  Freminvllle,  Df  la  meitor  edad,  1,  p.  111;  ScAomOf 
Bmayo  iobre  la  condición  Juridiea,  etc.,  p.  31. 

(3)    Wheaton,  1. 1,  c.  2,  §  6,  p.  11 1. 
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les;  puede,  pues,  decirse  con  fundamento  que  la  ley  personal 
de  cada  individuo  es  la  del  país  á  que  pertenece,  la  cual  es 
conocida  generalmente  bajo  el  nombre  de  estatuto  personal. 
El  carácter  distintivo  de  las  leyes  que  forman  el  estatuto  per- 
sonal consiste  en  que  acompañan  á  la  persona  por  donde 
quiera  que  va,  y  en  que  sólo  se  aplican  á  los  nacionales  (1).» 
Heffter,  en  la  última  edición  de  su  obra,  dice: 
«El  subdito  de  un  Estado  continúa  durante  su  permanen- 
cia en  el  extranjero,  sometido  á  la  jurisdicción  y  á  las  leyes 
de  su  patria. 

En  muchos  países  de  Alemania,  los  extranjeros  que  allí 
poseen  inmuebles  son  considerados,  bajo  esta  relación  {iure 
landsassiatus),  como  subditos  y  sometidos,  aun  para  sus 
asuntos  personales,  á  las  leyes  y  á  los  tribunales  del  país, 
mientras  que  su  familia  y  sus  bienes  continúan  regidos  por 
las  leyes  del  domicilio  de  origen  (2).» 

Jurisprudencia  relativa  á  la  ley  que  debe  regir  el  Estado  y 
la  capacidad  jurídica  del  extranjero  (S  45 — 50). 

Numerosas  decisiones  de  los  tribunales  confirman  la  doc- 
trina expuesta  por  nosotros  en  el  texto. 

Notaremos,  ante  todo,  que,  en  los  países  en  donde  preva- 
lece la  máxima  de  que  las  cuestiones  de  Estado  deberán  de- 
cidirse con  arreglo  á  la  ley  del  domicilio  de  la  persona  no  se 
considera  como  suficiente  el  simple  domicilio  para  some- 
ter al  individuo  á  la  ley.  El  tribunal  de  tercera  instancia  de 
Milán  ha  decidido,  en  efecto,  que  «para  que  el  domicilio 
sirva  para  establecer  como  jurisprudencia  que  un  extranje- 
ro perteneciente  al  Estado,  debe  ir  acompañado  de  la  in- 
tención de  permanecer  perpetuamente,  es  decir,  de  vivir  y 
morir  on  el  lugar  donde  se  ha  fijado.  Este  domicilio,  y  no  uno 
cualquiera,  es  el  que  sirve  para  establecer  conforme  al  8  44 
del  Código  vigente  en  Lombardia,  si  la  capacidad  personal 
del  extranjero  debe  ser  regida  por  las  ley  as  vigentes  en  el  lu- 
gar del  domicilio,  y  no  por  las  del  lugar  del  nacimiento.»  Un 


(1)    Calvo,  Derecho  internacional,  t.  I.  §  242,  p.  361. 
jpj^^HefterC  Derecho  internacional,  §  59  y  61.  Edlc.  de  1873. 
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ciudadano  sardo,  que  vivia  hacia  muchos  años  en  Lombar- 
día,  fué  considerado  como  absolutamente  sometido  al  esta- 
tuto personal  de  su  domicilio  de  origen  (1). 

Mucho  más  explícitas  son  las  decisiones  de  los  tribunales 
franceses. 

El  tribunal  de  Chambery,  ha  decidido: 

«Las  leyes  que  rigen  el  estado  y  la  capacidad  de  los  ex- 
tranjeros les  siguen  en  Francia  cuando  estable  "en  aquí  su 
domicilio  (2);»  y  el  tribunal  de  Paris,  apropósito  de  una 
demanda  de  pensión  de  alimentos,  intentada  por  un  extran- 
jero naturalizado  contra  otro  que  no  lo  estaba,  ha-  decidido 
que  la  cuestión  de  estado  que  habia  surgido  incidental- 
mente  «debía  apreciarse  con  sujeción  á  las  reglas  del  esta- 
tuto extranjero  común  á  ambas  partes,  y  bajo  cuyo  imperio 
habia  nacido  la  obligación  de  alimentos  (3).» 

El  Tribunal  de  París  y  el  de  Casación  han  decidido:  «que 
el  extranjero  menor  según  las  leyes  de  su  país,  pero  que 
no  ha  llegado  á  la  edad  fijada  por  la  ley  francesa  para  la  ma- 
yor edad,  no  puede  contratar  en  Francia  como  mayor  (4).» 

El  mismo  Tribunal  de  Casación  ha  hecho  una  aplicación 
de  este  mismo  género  á  los  israelitas  indígenas  de  la  Argelia 
que,  con  arreglo  al  Senado-consulto  de  14  de  Julio  de  1865, 
no  han  reclamado  la  cualidad  de  ciudadanos  franceses,  y  ha 
declarado  que  debían  ser  considerados  como  sometidos  á  la 
ley  francesa  en  cuanto  á  los  estatutos  reales,  y  á  la  ley  mo- 
saica para  los  estatutos  personales  (5). 

En  algunas  decisiones  de  los  tribunales  de  Bélgica  se  en- 
cuentra también  admitido  el  principio  que  la  ley  personal  del 
extranjero  es  la  de  su  domicilio  de  origen.  En  este  sentido  se 
ha  pronunciado,  en  efecto,  el  tribunal  de  Brusalas:  «La  cuali- 
dad de  padre  y  de  administrador  legal, .  lo  mismo  que  la 


(1)  Tribunal  Sapremo  de  tercera  InstaDCia  de  Milán  de  15  de  Fo* 
brero  de  1863   (Negroni-Morosini),  Moniteur,  1865.  207 . 

(2)  Ohanibery,  15  de  Junio  de  1859;  Journ.  d%  Pal,  10. 895. 

(3)  Paris.  2  de  Agosto  de  1866,  Journ,  d%  Pal,  1866,  1245. 

(4)  París,  2i1e  Febrero  de  1858,TriboDal  de  GasacíOD,   16  de  Ene- 
ro de  1861;  Journ.  du  Pal,  1862,  427. 

(5)  Trib.  de  Cas.  Frao.,  27  de  Marzo  de  1872  (Trat.  y  consortes); 
Dalloz.  1872,  1313. 
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de  tutor,  nace  del  estatuto  personal  y  sigue  á  la  persona  de 
aquel  que  de  ella  está  investido,  y  se  rige  por  la  ley  del  do- 
micilio de  origen,  y  no  por  la  del  lugar  de  la  residencia  (1). 

El  Senado  de  Varsovia,  que  es  el  Tribunal  Supremo  de 
Justicia,  ha  decidido,  contra  la  opinión  del  tribunal  y  de  la 
Audiencia  de  esta  ciudad,  que  la  ley  personal  del  extraryero 
debe  regir  su  estado  y  su  capacidad  jurídica,. por  más  que 
esté  en  oposición  con  el  estatuto  real,  y  por  consiguiente, 
«que  siendo  un  estatuto  personal  la  facultad  de  adquirir  cier- 
ta clase  de  obligaciones,  debe  ser  regida  con  areglo  á  las  le- 
yes del  país  á  que  el  contratante  está  sujeto  (2).» 

Por  último,  la  excepción  á  la  máxima  ha  sido  así  formu- 
lada por  el  Tribunal  de  Casación  francés:  «El  derecho  que  cor- 
responde á  los  tribunales  franceses  de  aplicar,  entre  las  par- 
tes que  pueden  invocarlas,  las  leyes  de  un  país  extranjero,  se 
detiene  cuando  estas  leyes  establecen  un  principio  de  orden 
publicó  dictado  por  la  ley  francesa  (3).» 

Otra  excepción  admitida  por  el  tribunal  de  Milán  es  la  de 
sij  por  una  disposición  formal,  establece  expresamente  la  ley 
del  lugar,  que  la  capacidad  del  extranjero  debe  medirse  con 
arreglo  á  las  prescripciones  de  la  ley  local.  Así,  pues, .  el  ar- 
ticulo 84  de  la  ley  de  cambio  austríaca,  válido  en  Milán  antes 
de  la  unificación  de  Italia,  disponía  que  el  extranjero,  por  más 
•  que  sea  incapaz  según  su  ley  personal,  podrá  contraer  váli- 
damente una  obligación  de  cambio  si  es  capaz  con  arreglo  á 
esta  ley  (4). 

Proyecto  de  un  Código  internacional  (§  51). 

En  los  proyectos  de  Código  internacional  redactados  para 
establecer  un  derecho  común  entre  los  diversos  pueblos,  la 
regla  que  en  ello  se  propone  respecto  del  Estado  y  la  capaci- 


(1)  Bruselas,  29  de  lalio  de  1865.  (Lindofoa).  Pascrlsis  belga,  1866» 
página  57. 

(2)  Senado  de  Varsovia,  187«5;  Diario  de  Derecho  internacional  pri- 
vadOy  por  M.  Clunet,  1874.  n.  1.  p.  48. 

(3)  Cas.  fran.,  25  de  Mayo  de  1868.  {Jaum.  du  Pal.  68,  939). 

(4)  Hilan,  22  de  Agosto  de  1866.  (áfanazini).  Cav.  6, 2, 269. 


-  220  - 

dad  jurídica  del  extranjero  está  conforme  con  la  que  nosotros 
sustentamos. 

En  el  proyecto  de  Petrushevecz,  art.  77,  se  lee: 

«La  ley  civil  del  Estado  de  que  es  subdito  el  individuo  es 
la  que  rige  todo  lo  que  concierne  á  la  capacidad  de  su  per- 
sona (1).» 

En  el  proyecto  presentado  más  tarde  por  la  comisión  de 
la  Asociación  nacional  para  el  progreso  de  lus  ciencias  so- 
ciales, y  que  ha  sido  reproducida  por  el  Moniteur  des  Tribu- 
naux,  se  lee: 

«Art.  2.**  El  estado  y  la  condición  que  posee  un  extranjero 
según  las  leyes  de  su  propia  nación,  son  reconocidos  como 
un  hecho  por  todas  las  demás  naciones,  aun  en  la  parte  que 
se  halla  en  contradicción  con  sus  leyes  positivas;  pero  los  pri- 
vilegios anejos  á'  cualquier  Estado  son  considerados  como 
territoriales,  y  no  se  reconocerán  por  las  demás  naciones. 

Art.  3.**  El  período  de  la  infancia,  en  cuanto  influye  en  la 
capacidad  de  un  extranjero  para  contratar,  se  juzgará  en  to- 
das partes  con  arreglo  á  la  ley  nacional  del  individuo  (2). 

A  este  artículo  se  puso  la  nota  siguiente: 

«Esta  regla  ha  sido  muy  discutida,  pero  es  necesario  guiar- 
se por  el  principio  indiscutible  de  que  cada  nación  es  el  mejor 
juez  de  la  capacidad  ó  incapacidad  de  sus  subditos  por  razón 
de  la  edad,  depeíidiendo  esto  del  clima  y  de  la  sociedad  en* 
que  viven  (8).» 

Discusión  del  proyecto  de  nueslro  Cüdigo  civil  (§  51). 

Notaremos  además  que,  cuando  se  discutió  el  proyecto  de 
nuestro  Código  civil,  hubo  importantes  debates  sobre  la  ley 
que  debería  regir  el  estado  y  la  capacidad  jurídica  del  ex- 
tranjero. 

Tan  sólo  uno  de  los  comisionados,  Mr.  de  Foresta,  Ra  pro- 
puesto sustituir  la  ley  de  la  nación  á  la  del  domicilio,  pero 
con  el  único  fln  de  evitar  las  dudas  sobre  la  aplicación  de  la 


(1)  PdtraáheTeez,  bosqaejo  de  un  Código  de  Derecho  internacional, 

(2)  Gaceta  de  loe  Tribunales,  t.  VIII.  1867,  q.  49,  p.  1.119. 

(3)  Véase  la  nota  del  proyecto  (i.  c.) 
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ley,  en  el  caso  en  que  el  Estado  se  hubiese  dividido  en  par- 
tes regidas  por  leyes  diversas.  Era,  pues,  evidente  que  se  re- 
feria  á  la  ley  del  domicilio  de  origen.  El  eminente  juriscon- 
sulto Bartolini  ha  añadido  que,  si  hubieran  de  valer  semejan 
tes  consideraciones  hubiera  sido  preferible  sustituir  la  pala- 
bra país,  porque,  decia,  pudiendo  suceder  que  un  individuo 
esté  domiciliado  fuera  de  su  país,  es  evidente  que,  en  este  Ciiso, 
no  debería  atenderse  á  la  ley  del  domicilio,  sino  á  la  del  país 
á  que  perteneciese  el  extranjero. 

Después  de  las  doctas  observaciones  del  ilustre  Mancini, 
que  terminó  diciendo  que  convenia  evitar  la  duda  que  nace- 
ría del  empleo  de  la  palabra  pate,  se  sustituyó  ésta  por  la  de 
nación  (1). 

No  nos  detendremos  aquí  á  citar  todos  los  comentadores 
de  nue-tro  Código  civil,  entre  los  cuales  no  hallamos  ninguno 
que  haya  criticado  la  máxima  consagrada  por  nuestro  legis- 
lador. 

Lo  que  hemos  dicho  nos  parece  suficiente  para  demostrar 
con  cuan  poca  razón  se  combate  la  doctrina  por  nosotros 
aceptada,  afirmando  que  la  opinión  común  de  los  autores  do 
la  Edad  Media  y  la  mayor  parte  de  los  modernos  le  es  con- 
traria. 

Diversos  sistemas  para  determinar  la  eiudadania{S  52). 

•  Una  injustificable  diversidad  persiste  entre  las  leyes  mo- 
dernas, en  cuanto  al  modo  de  determinar  la  ciudadanía;  esta 
diversidad  perjudica  mucho  por  los  conflictos  que  presenta  en 
la  práctica.  Algunas  de  estas  leyes,  conservando  siempre  el 
principio  feudal,  atribuyen  la  ciudadanía  por  el  simple  hecho 
de  haber  nacido  en  el  territorio;  otros  la  fundan  en  los  lazos 
de  la  sangre  y  del  origen  paterno.  Bluntschli  dice  con  razón 
que,  determinando  la  ciudadanía  del  hijo  con  arreglo  á  las  re- 
laciones reales  con  el  lugar  de  su  nacimiento,  más  bien  que  & 
las  relaciones  personales  con  su  padre  y  madre,  se  rebaja  al 
hombre  al  nivel  de  los  animales  domésticos,  (Jue  son  consi- 
derados como  un  accesorio  del  suelo. 


(1)    Proeeio  verbal,  d.  52»  27  de  Mayo  de  1865. 
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Nosotros  creemos,  como  dicho  escritor,  que  la  diversidad 
de  leyes  sobre  la  adquisición  y  la  pérdida  de  la  ciudadanía 

hace  incierto  el  estado  jurídico  de  las  personas  y  de  las  fami- 
lias, y  convendría  imitar  el  ejemplo  de  los  Estados-Unidos 
de  América  y  de  los  Estados  de  Alemania,  que,  en  los  trata- 
dos recientes,  han  adoptado  un  derecho  común  para  deter- 
minar la  ciudadanía  (1). 


A .  Ley  inglesa  de  1870. 


A.  Esta  ley  no  ha  abolido  completamente  el  principio 
feudal  de  atribuir  la  ciudadanía  jure  soli.  Considera  como 
ciudadanos  ingleses  á  todos  aquellos  que  han  nacido  en  el 
territorio  británico,  y  sólo  les  concede,  cuando  han  llegado  & 
la  mayor  edad,  el  derecho  de  optar  por  la  ciudadanía  de  la 
patria  del  padre,  haciendo  la  correspondiente  declaración. 
Esta  disposición  es  tanto  menos  justificable,  cuanto  que  la 
misma  ley  inglesa  considera  como  ciudadano  inglés  al  hijo 
nacido  de  padre  inglés  en  país  extranjero  hast^.  que  haga  una 
declaración  en  contrario. 

En  cuanto  á  la  mujer  casada  y  á  los  hijos  menores,  la 
nueva  ley  dispone  que  la  mujer  sigue  la  condición  del  marido 
y  se  convierte  en  ciudadana  del  Estado  á  que  éste  pertenezca. 
Los  hijos  menores  son  considerados  como  ciudadanos  de  la 
nueva  patria  del  padre  ó  de  la  viuda,  si  durante  la  menor  edad 
han  establecido  su  residencia  en  el  país  en  donde  el  padre  6 
la  viuda  han  adquirido  la  ciudadanía  (2). 

B.  Principios  qv£  han  prevalecido  en  A  mérica. 

B.  En  la  mayor  parte  de  las  repúblicas  de  la  América  del 
Norte  prevalece  el  principio  que  la  ciudadanía  del  hijo  se  de- 
termina por  el  lugar  del  nacimiento,  sin  preocuparse  déla 
patria  de  los  padres. 


(1)  Véaso  la  Revisía  de  Derecho  inlerñaetonal^  1870,  p.  177. 

(2)  Boletín  de  la  Sociedad  de  Ugiilacion  comparada^  1871  á  72. 
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C.  Ley  para  la  república  Argentina. 

C.  Según  la  ley  de  1."  de  Octubre  de  1869,  art.  1.**,  todos  los 
individuos  nacidos  ó  que  nazcan  en  el  territorio  de  la  repú- 
blica, á  excepción  de  los  hijos  de  los  agentes  diplomáticos 
extranjeros,  son  argentinos,  sea  cualquiera  la  nacionalidad 
del  padre.  Para  los  argentinos  nacidos  en  país  extranjero  se 
ha  acordado,  por  el  contrario,  optar  por  la  ciudadanía  de 
origen. 

jD.  Ley  de  Venezuela, 

D,  En  Venezuela  se  consideran  como  ciudadanos  á  todos 
los  nacidos  en  el  territorio.  La  ley  de  13  de  Mayo  de  1873  dis- 
pone que  los  individuos  nacidos  en  Venezuela,  y  'que  oculten 
su  ciudadanía  pasando  por  extranjeros,  ó  que  intenten  ha- 
cerlo por  medio  de  documeníos  procedentes  de  la  patria  de 
sus  padres,  serán  considerados  como  falsarios  y  perjuros  y 
castigados  como  tales. 

Jurisprudencia  francesa  sobre  la  adquisición  de  la 

ciudadanía  (§  54). 

Los  recuerdos  de  la  antigua  legislación,  que  atribula  la 
ciudadanía  á  todo  el  que  nacia  en  territorio,  están  siempre 
vivos  en  Francia.  El  Tribunal  de  Casación  ha  decidido  que  el 
hijo  nacido  en  Francia  de  un  extranjero,  antes  de  la  publica- 
ción del  Código  civil,  estaba  investido  de  pleno  derecho  de  la 
cualidad  de  francés  (1).  En  su  consecuencia,  el  hyo  de  un  in- 
dividuo que,  habiendo  nacido  en  Francia  de  padre  extranje- 
ro antes  del  Código  civil,  era  francés  de  nacimiento,  es  á  la 
vez  francés  como  si  hubiera  nacido  de  padres  franceses,  y  no 
puede  renunciar  á  su  nacionalidad  francesa,  como  si  hubiese 
nacido  de  un  extranjero  (2). 


(1)  Casación.  5  de  Mayo  de  1862  (Lebeau),  Jfmrn.  d%  Pal.  1803, 
312.  Id.  id.  (Hecaalt),  id. 

(2)  Véase  la  misma  sentencia. 
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El  Tribunal  de  casación,  en  el  asunto  de  M.  Sioen,  nacido 
en  Francia  de  un  padre  belga,  ha  decretado  que  este  indivi- 
duo podia  reclamar  su  cualidad  de  ftuncés,  haciendo  su  de- 
claración en  el  año  que  siguiera  al  de  su  mayor  edad  (1).  Es 
necesario  notar  que  el  hijo  nacido  en  Francia  de  un  extraiye- 
ro,  haciendo  la  declaración  prescrita  en  el  art.  9  del  Código 
civil,  es  considerado  como  francés  desde  el  dia  mismo  de  su 
nacimiento  (2).  El  Tribunal  de  Lille,  en  el  asunto  de  M.  Bon- 
cel,  nacido  en  Haubourdin  de  un  padre  prusiano  que  habia 
nacido  en  Lille,  ha  decidido  que  era  francés;  que  solamente 
en  el  año  que  siguió  á  su  mayoría  de  edad,  tal  como  se  ^a 
por  la  ley  francesa,  tenia  derecho  á.  reclamar  la  cualidad  de 
extrapjero  por  una  declaración  hecha  ante  la  autoridad  mu- 
nicipal del  lugar  de  su  residencia  (:H). 

Del  cambio  de  ciudadanía  del  padre  durante  la  menor  edad 

de  su  hijo  (§  55;. 

En  cuanto  á  los  efectos  que  puede  tener  la  pérdida  de  la 
ciudadanía  del  padre  sobre  la  de  su  hyo  menor,  art.  8  de  la 
ley  del  19  de  Enero  de  1869,  para  Turquía,  dice  asi: 

«El  hijo  menor  de  un  subdito  otomano  naturalizado  en  d 
extranjero,  ó  que  ha  perdido  su  nacionalidad,  no  sigue  la 
condición  de  su  padre,  sino  que  continúa  siendo  subdito  oto- 
mano. El  hyo  menor  de  un  extranjero  que  se  ha  naturaliza- 
do en  Turquía,  no  sigue  la  condición  de  su  padre  y  continúa 
siendo  extranjero  (4).» 

Esta  regla,  que  nos  parece  más  razonable,  porque  respeta 
la  individualidad  del  hijo  menor,  la  hallamos  aceptada  tam- 
bién en  América,  si  bien  aquí  hay  más  facilidad  de  adquirir 
la  ciudadanía  para  aumentar  la  población.  La  ley  del  1."  de 


(1)  Cas.  27  de  Bnero  de  1869  (Sioen),  Jomr.  d%  Pal,  1869, 295. 

(2)  Caá.  19  de  Jallo  de  1848,  Poiier;  1848, 1.  629.  Y.  Tabgen,  Dtf- 
véase  extranjero,  nüm.  21. 

(3)  Tribanal  de  Lille,  18  de  Mayo  de  1872  fBoncel),  J<mr.  i^  M 
1872,  491. 

(4)  Uevista  de  Derecho  inUmacionah  1870,  p;  319.  Tribanal  ¿^ 
Chambery,  29  de  Abril  de  1873.  Jeur.  du  Pal.  73,  462. 
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Octubre  de  1869,  para  la  república  argentina,  dispone  que: 

«El  hijo  de  un  naturalizado,  menor  todavía  en  el  momento  de 
la  naturalización  de  su  padre,  pyede  adquirir  la  ciudadanía 

argentina,  entrando  en  las  filas  de  la  guardia  nacional  en  la 

época  marcada  por  la  ley. 

De  la  ciudadanía  de  las  personas  morales. 

Del  mismo  modo  que  los  individuos  son  ciudadanos  ó  ex- 
tranjeros, así  las  personas  jurídicas,  tales  como  las  corpora- 
ciones morales,  los  institutos,  las  universidades  de  todas  cla- 
ses, son  ó  nacionales  ó  extranjeros.  Pero,  ¿cuáles  son  los 
elementos  que  deben  servir  para  determinar  el  carácter  na- 
cional de  un  instituto?  Según  ha  decidido  acertadamente  el 
Tribunal  de  apelación  de  Roma,  en  el  importante  asunto  del 
monasterio  de  señoras  francesas,  no  puede  calificarse  extran- 
jero un  establecimiento  por  la  simple  consideración  de  que 
todos  los  miembros  que  lo  componen  sean  extranjeros.  No 
pueden  confundirse,  en  efecto,  las  calificaciones  jurídicas  de 
los  individuos  uti  singuli  con  las  calificaciones  jurídicas  d^l 
cuerpo  moral  uti  universitas,  y  la  personalidad  jurídica  de 
los  unos  no  se  confunde  en  manera  alguna  con  la  del  otro. 
Toda  persona  jurídica  adquiere  existencia  legal  por  medio  de 
un  acta  de  fundación  aprobada  por  la  autoridad  suprenaa,  y 
este  acta  es  la  que  debe  tenerse  presente  para  decidir  si  la 
persona  jurídica  es  nacional  ó  extranjera.  Si  la  autoridad  su- 
prema de  la  nación  es  la  que  ha  dado  personalidad  jurídica  & 
un  establecimiento,  debe  ser  este  considerado  como  nacional; 
mas,  si,  por  el  contrario,  ha  sido  fundado  por  la  autoridad  su- 
prema extranjera,  y  si  ejerce  también  en  el  Estado  los  dere- 
chos que  se  derivan  de  la  personalidad  jurídica,  que  le  es 
atribuida  por  la  autoridad  extranjera,  será  considerado  como 
extranjero  (1).  Una  vez  determinada  la  nacionalidad  de  una 
persona  jurídica,  todas  las  cuestiones  que  se  refieren  á  la  ca- 
pacidad de  derecho  y  á  la  capacidad  de  obrar,  las  relativas, 
por  ejemplo,  á  las  condiciones  de  su  existencia  legal  y  al 


(1)    Tribunal  de  apelación  de  Boma,  7  de  Febrero  de  lSt2^0atuSa 
deprocur.,  1872,  p.  103. 
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modo,  según  el  cual  las  personas  que  están  legalmeote  cons- 
tituidas pueden  obligarse,  se  resuelven  aplicando  la  ley  na- 
cional, lo  mismo  que  para  las  personas  ñsicas,  por  decirlo 
así  (1). 

m 

Influencia  del  domicilio  en  la  adquisición  de  la 

ciudadanía  (§  55). 

Según  nuestra  ley,  por  mucho  que  se  prolongue  el  domi- 
cilio, no  puede  traer  consigo  la  adquisición  de  la  ciudadanía.  ' 
El  domicilio  decenal  de  un  padre  extranjero  hace  adquirir  la 
ciudadanía  al  hijo  nacido  en  el  Estado.  Por  lo  demás,  con- 
viene tener  en  cuenta,  si  el  extranjero  ha  fijado  en  nuestro 
país  el  domicilio  decenal,  con  ó  sin  intención  de  permanen- 
cia perpetua,  cuya  presunción  se  excluiría  si  el  padre  había 
calificado  en  documentos  públicos  su  propia  residencia  de  sim- 
ple vecindad,  y  ha  tenido  constantemente  su  casa  en  el  ex- 
tranjero (2). 

En  Francia,  en  donde  es  necesaria  la  autorización  del  Go- 
bierno para  establecer  el  domicilio,  si  se  quiere  gozar  de  los 
derechos  civiles,  por  prolongada  que  sea  la  residencia,  no 
basta  para  considerar  al  extranjero  como  legalmente  domici- 
liado (3). 

Aunque  el  domicilio  y  la  ciudadanía  sean  dos  relaciones 
esencialmente  diversas,  y  aunque  trasladando  á  otro  lugar 
el  centro  de  sus  propios  negocios,  no  se  rompan  las  relacio- 
nes con  la  patria  de  origen  (4),  puede  observarse,  por  otra 
parte,  que  el  núcleo  de  la  asociación  política,  cuya  expresión 
moral  es  la  soberanía,  está  formado  por  la  población  residen- 
te, y  que  solo  bajo  la  condición  de  una  permanencia  estable, 
es  posible  la  vida  social  y  política.  El  que  se  aleja  de  su  pa. 


(1)  MiloD,  Principios  de  Derecho  internacional  privado,  p.  28. 

(2)  Tribanal  de  Paria,  20  de  Mayo  de  1863,  BUtini.  15.  2,  381. 

(3)  París  14  de  Jallo  de  1871.  Joum.  dn  Pal.,  1871, 505  y  la  nota  que 
alli  se  halla.  Casacioa,  19  de  Marzo  de  1872.  P(ü.,  1872,  560.  Havre,  22 
de  Agosto  de  1872.  Id.  id.,  1219. 

(4)  AQCOoa  16  de  Setiembre  de  1872  (Welli).  Án,  Jur  ,  1872,  2.446. 
Aocona  27  de  Boero  de  18Q2;  Battiai,  14,  2,  106.  Módena,  5  de  Agosto 
de  1865. 
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tria  con  la  intención  de  volver  á  ella,  no  anula  todas  sus  obli- 
^ciones  como  ciudadano,  y  aunque  domiciliado  en  país  ex- 
tranjero, tiene  derecho  á  la  protección  del  Estado  á  que  con- 
tinúa perteneciendo  (1).  Pero  el  que  se  aleja  de  la  patria  con 
intención  manifiesta  de  no  volver  á  ella,  4  iebe  continuar  in- 
<leflnidamente  bajo  la  protección  déla  soberanía  de  un  Estado 
á  que  ha  cesado  de  pertenecer  realmente?  Para  evitar  todo 
error,  seria  quizá  lo  mejor  establecer  que  el  domicilio  pro- 
longado durante  un  tiempo  determinado  (diez  años,  por 
ejemplo),  no  siendo  por  razones  comerciales,  con  la  intención 
de  no  volver  á  su  patria,  y  sin  la  declaración  expresa  de  que- 
rer reservar  los  derechos  de  la  propia  ciudadanía  de  origen, 
deberá  tener  por  efecto  el  sustituir  la  verdadera  patria  por  la 
patria  electiva,  como  proponía  Westlake  (2). 

Leyes  y  decretos  franceses  sobre  la  naturalización  (§  61), 

La  ley  del  29  de  Julio  de  1867  ha  modificado  bajo  dos  rela- 
ciones la  ley  de  1849.  Ha  anulado  los  arts.  1."*  y  2.*  de  dicha 
ley,  y  ha  dispuesto  que  el  extranjero  de  21  años  puede  obte- 
ner la  naturalización  cuando  está  autorizado  para  establecer 
su  domicilio  en  Francia,  y  cuando  reside  en  el  país  desde 
hace  tT»es  años,  cuyo  espacio  de  tiempo  puede  reducirse  á  un 
año  en  favor  de  los  extranjeros  que  hubiesen  prestado  á  Fran- 
.cia  servicios  importantes,  ya  introduciendo  alguna  industria, 
ya  inventos  útiles,  ó  que  hubiesen  fundado  grandes  estable- 
cimientos ó  emprendido  grandes  explotaciones  agrícolas. 

La  misma  ley  ha  derogado,  además,  el  art.  5  de  la  de 
1849,  que  exigía  la  gran  naturalización  para  la  elegibilidad  á 
la  Asamblea  nacional.  El  decreto  de  12  de  Febrero  de  1870  ha 
autorizado  al  ministro  de  justicia  á  decretar  las  solicitudes 
de  autorización  sin  previo  acuerdo  del  Consejo  de  Estado. 
Por  último,  los  decretos  de  26  de  Octubre  y  del  19  &e  No- 


(1)  Véase  la  senteDcia  del  Tribunal  finperlor  de  tercera  instaucia 
de  Milán,  15  de  Febrero  de  1865.  (Ñegroni— Morosini),  Monit, 
1865.  207. 

(2)  Revista  de  Derecho  internacumal,  1869,  p.  102.  Véase  el  impor- 
tante articalo  do  BUmtschli,  Revista  de  Derecho  internacional,  1870» 
página  107. 
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Yiembre,  han  dispensado  de  toda  obligación  de  residencia  á 

los  extranjeros  que  han  prestado  servicios  á  Francia  en  la 
última  guerra  contra  AleniBnia,  y  que  han  pedido  ser  natu- 
ralizados. 


Ley  de  1870,  sobre  la  naturalización  (§  62). 

La  nueva  ley  consagra,  en  cuanto  á  la  facultud  de  espa- 
triarse, principios  más  liberales  que  los  que  han  prevalecida 
en  las  leyes  anteriores.  Ala  máxima:  nemo  potest  exuerepa- 
vriam  que  suprimía  la  libre  facultad  de  espatriarse,  se  ha  sus- 
tituido otra  máxima,  según  la  cual,  la  naturalización  en  país 
extranjero  debe  depender  únicamente  de  la  libre  voluntad  del 
individuo.  Desde  el  momento  que  el  ciudadano  inglés  se  tía 
hecho  naturalizar  en  el  extranjero  y  ha  establecido  allí  su  re- 
sidencia, pierde  para  siempre  la  ciudadanía  inglesa.  La  nacio- 
nalidad perdida  puede  recobrarse  después,  ora  haciendo  un 
servicio  á  S.  M.  Británica,  ora  estableciéndose  por  cinco  aflos 
en  cualquier  posesión  inglesa.  Para  ser  naturalizado  en  In- 
glaterra, es  necesario  haber  servido  á  S.  M.  Británica  6  ha- 
ber establecido  su  residencia  en  el  Reino-Unido  por  espacio 
de  cinco  años.  El  extranjero  naturalizado  es  tratado  exacta- 
mente bajo  el  mismo  pié  que  el  ciudadano  de  origen,  pudiendo 
llegar  á  ser  miembro  del  Parlamento  y  del  Consejo  privado 
de  la  reina. 

Leyes  de  los  diversos  países  de  Europa  y  de  América,  (§65| 

Las  leyes  que  rigen  actualmente  la  naturalización  en  Bél- 
gica, en  Rusia,  en  Suecia,  en  España,  en  Portugal,  en  Aus- 
tria, en  Prusia,  en  Baviera  y  en  Turquía,  han  sido  expuestas 
con  sumo  cuidado  por  Willian-Beach-Law'Tence  (1)  y  por 
Calvo  (2). 

•    Detalles  más  circunstanciados  sobre  la  naturalización  en 
las  repúblicas  y  en,  los  Estados-Unidos  de  América,  pueden 


(1)  Comentario  sobre  Wkeaton,  t.  IlL  p.  213  y  slg. 

(2)  Derecho  internaciones  teórieo-práctieo,  t.  I,  p.  441  y  sig. 
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verse  en  la  mistna  obra  de  Calvo  (1);  en  general,  las  leyes 
americanas  facilitan  en  la  naturalización  para  fomentar  la 
población,  y  sin  distinción  de  raza,  ni  de  origen,  conceden  la 
ciudadanía  á  toios  aquellos  que  manifiestan  su  voluntad  de 
enriquecer  el  país  con  los  frutos  de  su  talento,  de  su  experien- 
cia ó  de  su  trabajo.  Algunos  conceden  á.los  [naturalizados  to- 
das las  ventajas  de  los  naturales,  aun  la  de  ocupar  los  [cargos 
y  los  empleos  públicos,  exceptuando  solo  el  cargo  de  presi- 
^dente  ó  de  vicepresidente  de  la  república. 

De  los  protegidos  otomanos  y  déla  ¿afluencia  del 
protectorado  sobre  la  nacionalidad  de  estos  protegidos. 

La  condición  en  que  se  hallan  en  Oriente  los  proteflf¿rfo«, 
es  decir,  las  personas  que  gozan  del  protectorado  de  uno  de 
los  Estados  ligados  por  una  capitulación  con  el  gobierno  oto- 
mano, es  digna  de  especial  mención. 

Hay  entre  ellos  tres  categorías: 

A .  Los  ciudadanos  otomanos  que  están  al  servicio  de  los 
•cónsules  y  de  las  legaciones  (Drogmanes,  Guardias,  etc.),  (2); 

B.  Los  extranjeros  pertenecientes  á  un  Estado  que  no 
tiene  representantes  ni  capitulaciones  en  Oriente; 

C.  Miembros  de  las  antiguas  familias  armenias,  griegas, 
israelitas,  etc.,  las  cuales,  establecidas  de  antiguo  en  Oriente, 
han  obtenido  el  protectorado  de  una  de  las  representaciones 
europeas. 

Los  protegidos  están  en  una  condición  excepcional  de  ex- 
tra-territorialidad; hallánse  en  efecto  exentos  de  la  jurisdicción 
local  y  sometidos  á  la  consular. .Semejante privilegio,  fundado 
en  el  uso  y  no  regido  por  convenios  especiales  (3),  es  perso- 


(1)  Derecho  internacional,  p.  444. 

(2)  La  inmanidad  de  qae  gozan  las  parsoQas  qae  están  al  servicio 
efectivo  de  las  legaciones  y  de  los  consalalos,  valen  también  fa3ra 
4el  territorio  otomano,  por  más  qae  solo  soa  por  razón  djl  servicio^ 
.pero  no  se  extieuden  ó  los  qae  esUn  al  servicio  particaiar  del  mi- 
nistro ó  del  cónsal. 

(3)  No  hay  ningana  capitalacion  qae  se  liaya  ocapido  de  los  pro  - 
Cogidos;  solo  hay  en  todas  las  capitalacíones  la  prohlhicíon  dd  protd* 
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nal  y  temporal  para  los  protegidos  de  la  primera  categoría; 
se  extiende  á  la  familia  y  es  trasmisible  á  los  descendiente? 
respecto  de  los  protegidos  de  la  segunda  categoría  (dura  ade- 
más hasta  que  el  Estado  de  que  son  ciudadanos  envia  un 
repré)sentante  cerca  del  gobierno  otomano);  es  permanente  y 
trasmisible  para  los  protegidos  de  la  tercera  categoría,  cuyo 
número  sube  cada  vez  más,  á  medida  que  se  estinguen  las  fa- 
milias. 

No  hay  duda  que  los  protegidos  de  la  primera  y  segunda 

categoría  no  adquieren  la  ciudadanía  del  Estado  que  los  pro- 
tege, pero  conservan  su  nacionalidad  de  origen.  Podría  du- 
darse, respecto  á  los  de  la  tercera  categoría,  cuya  nacionali- 
dad originaria  es  desconocida;  parece  que  deben  ser  con- 
siderados como  ciudadanos  otomanos,  tanto  más,  cuanto  que. 
por  una  parte,  tolerando  la  Sublime  Puerta  que  se  los  prote- 
ja, no  cesa  de  considerarlos  como  subditos;  y  por  otra,  sin 
querer  los  Estados  europeos  renunciar  al  derecho  de  prote- 
gerlos, no  han  aspirado  nunca  á  considerarlos  como  subditos 
propio^. 

Declaración  de  ausencia[de  un  extranjero  (§  72). 

El  tribunal  del  país  en  donde  se  hallan  los  inmuebles  de 
un  extranjero  que  no  tenia  domicilio,  no  será  competente  para 
declarar  la  ausencia  de  este  extranjero,  pero  podrá  autorizar 
las  medidas  de  previsión  para  la  conservación  del  patrimo- 
nio. Estas  medidas  son  aplicables  á  todos,  como  medidas  de 
policía,  no  como  leyes  sobre  la  ausencia  que  modifiquen  el 
estado  de  la  persona  (1). 

Ley  que  debe  regir  el  matrimonio  de  los  protegidos 
en  Oriente  y  de  los  israelitas  de  A  rgelia. 

Es  dudoso,  si  los  que  viven  en  Oriente  bajo  el  protectora- 


ger  subditos  otomanos  qae  do  estén  al  aervlcio  de  los  consulados  ó  le» 
gaciones.  El  reglamento  de  1863  determina  la  condición  de  los  pro- 
tegidos de  la  primera  categoría. 

(1)    Douai,  2  de  Agosto  de  1854.  Pal.,  1844,  675. 
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do  de  las  potencias  europeas,  deben  ser  regidos,  en  cuanto  á 
las  cuestiones  de  estado  por  la  ley  dé  la  nación  que  protege 
su  persona  y  sus  bienes,  y  especialmente,  si  el  matrimonio 
de  los  protegidos  debe  ser  regido  por  la  ley  de  sii  patria  de 
origen,  6  por  la  del  Estadft  del  protectorado  de  que  se  sirven. 
El  Tribunal  de  Casación  de  Turin  ha  decidido,  contra  la  sen- 
tencia del  tribunal  de  Genova  (4  de  Julio  de  1862),  que  la  con- 
dición excepcional  en  que  los  protegidos  se  encuentran  no 
cambia  la  ley  personal  á  que  se  hallan  sometidos,  y  que, 
mientras  no  hayan  perdido  su  propia  nacionalidad,  deben  es- 
tar sometidos  á  la  ley  nacional  para  todas  las  cuestiones  de 
estado,  y  ha  decidido,  en  fin,  que  el  matrimonio  contraído  en 
Egipto  por  un  italiano,  bajo  el  protectorado  de- Francia,  debe 
ser  regido  por  nuestras  leyes  y  no  por  el  Código  de  Napo- 
león (1). 

El  principio  expuesto  por  nosotros  en  el  texto,  respecto  de 
la  ley  por  la  que  deben  resolverse  las  cuestiones  relativas  al 
matrimonio  de  los  extranjeros,  ha  sido  aplicado  por  los  tri- 
bunal'^s  franceses  á  los  matrimonios  entre  los  israelitas  indí- 
genas de  Argelia,  los  cuales  son  considerados  como  regidos 
por  la  ley  mosaica,  que  es  la  ley  personal.  Se  ha  establecido, 
además,  que  si  se  contrae  el  matrimonio  con  arreglo  á  las 
fórmulas  prescritas  por  la  ley  francesa  y  ante  un  funcionario 
del  estado  civil  francés,  antes  de  presentarse  delante  del  Ra- 
bino (2),  no  debe  admitirse  que  las  partes  hayan  querido 
renunciar  á  su  ¡estatuto  personal  para  someterse  á  la  ley 
francesa.  Por  último,  que  'el  matrimonio  entre  israelitas  de 
Argel  no  trae  consigo  consecuencias  civiles  según  el  Código 
de  Napoleón,  sino  que  es  regida  por  la  ley  mosaica  (3). 

Del  matrimonio  de  una  mujer  divorciada  (§  82  y  84). 
El  tribunal  de  París,  contra  la  opinión  del  tribunal  del 


(1)  TarlD,  31  de  Bnero  de  1865,  Gas.  da  Tarín,  29  de  Noviembre  de 
1866.  An.  de  Jorisd.,  1866,  1,  200.  Véase  tribanal  de  cas.  fran.,  18  de 
Abril  de  1865.  Dalloz.  1865,  348. 

(2)  Argel  19  do  Marzo  de  1866.  Pal.,  1867,  813. 

(3)  Argel,  26  de  Julio  de  1869  (Aboolker),  Pal.,  1869, 1120. 
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Sena,  ha  decidí  'o,  que  la  miyer  divorciada  no  puede  invocar 
su  estatuto  personal  para  contraer  matrimonio  inmediata- 
mente después  de  obtenido  el  divorcio.  Si  su  ley  nacional  no 
exige  ningún  plazo  para  contraer  el  segundo  matrimonio,  no 
podrá  aplicarse  para  impedirlo  la  disposición  del  art.  228  del 
Código  civil  francés,  que  por  un  motivo  de  orden  público  pro- 
hibe á  la  mujer  contraer  segundo  matrimonio  hasta  después 
de  la  disolución  del  primero  (1) 

*  • 

Del  matrimonio  contraido  á  pesar  de  existir  un  impedi- 
mento (§  93  y  94). 

Si  el  matrimonio  se  ha  contraido  en  el  extranjero  entre 
dos  nacionales  6  entre  un  nacional  y  un  extranjero,  con  to- 
das las  formalidades  prescritas  por  la  ley  de  este  país,  y  si 
según  la  ley  nacional  del  marido  no  hay  ninguna  disposición 
prohibitiva  que  limite,  relativamente  al  matrimonio,  la  regla 
locus  regit  actum^  semejante  matrimonio  será  válidamente 
contraido.  Sin  embargo,  si  un  impedimento  personal  y  diri- 
mente se  opusiere  á  su  celebración  en  el  reino,  ó  si  no  se  hu- 
biesen observado  en  éste  las  formalidades  prescritas  bajo  la 
pena  de  nulidad,  semejante  matrimonio  producirla  los  efec- 
tos civiles  en  el  reino  como  matrimonio  putativo  á  condi- 
ción de  establecer  la  buena  fé  de  los  esposos  ó  del  que  invo- 
case el  goce  de  los  efectos  civiles. 

El  tribunal  de  apelación  y  el  de  casación  de  Ñapóles,  han 
decidido,  además,  que  podría  presumirse  la  buena  fé  en  un 
extranjero  que  se  hubiese  unido  á  una  mujer  nacional  en 
otro  país,  sin  asegurarse  del  cumplimiento  en  el  reino  de  to- 
das las  formalidades  necesarias,  y  han  concluido  que,  en  se- 
mejante hipótesis,  los  hijos  nacidos  de  esta  unión  no  podrían 
ser  reputados  legítimos.  Han  admitido  que  debían  conside- 
rarse  estos  hijos  como  naturales,  sin  que  la  falta  de  recono- 
cimiento pudiera  ser  un  obstáculo  para  ello;  y  en  efecto,  hu- 
biera sido  inútil  y  absurdo  exigir  el  reconocimiento,  cuando 
la  paternidad  está  demostrada  por  la  existencia  de  un  hijo 
nacido  durante  un  matrimonio  que,  por  más  que  no  haya 


(1)    Parla,  13  de  Febrero  de  1872;  Pal.,  1873,  473- 
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producido  efectos  civiles,  ni  aun  como  matrimonio  putativo, 
vale  siempre  como  prueba  natural  y  constante  del  naci- 
miento (1). 

La  jurisprudencia  francesa  ha  decidido,  ppr  el  contrario, 
que  el  principio  según  el  cual  no  se  admite  la  ignorancia  de 
la  ley  no  debe  extenderse  á  las  disposiciones  de  una  ley  ex- 
tranjera (2),  y  que  la  buena  fé  exigida  por  el  Código  de  Napo- 
león, á  fin  de  que  el  matrimonio  declarado  nulo  produzca 
efectos  civiles,  puede  resultar  lo  mismo  de  un  error  de  dere- 
cho que  de  hecho  (3).  Se  ha  decidido,  en  fin,  que  el  matrimo- 
nio contraído  por  un  francés  y  una  extranjera  sobre  la  pre- 
sentación de  un  acto  regular,  constando  el  divorcio  por  mu- 
tuo consentimiento  pronunciado  en  Francia  debe  ser  conside- 
rado como  contraído  de  buena  fé,  si  ha  sido  publicadp  y  con- 
traído con  arreglo  á  las  formalidades  exigidas,  por  más  que 
el  divorcio  sea  nulo  porque  la  ley  del  país  de  los  esposos  ex- 
tranjeros no  admita  el  divorcio  por  mutuo  consentimiento. 
El  hijo  nacido  de  semejante  matrimonio  ha  sido  considerado 
como  legítimo,  aún  cuando  haya  sido  concebido  antes  de  su 
celebración  (4). 

De  la  ley  que  debe  regir  la  forma  de  la  celebración  (§  98-99). 

La  regla  locus  regit  aetum  halla  una  justa  restricción  én 
los  estatutos  prohibitivos,  por  ejemplo,  en  las  leyes  á  cuya 
observancia  están  obligados  los  nacionales  aun  en  país  ex- 
traño (5);  en  todos  los  demás  casos  se  aplica  al  matrimonio 
lo  mismo  que  á  los  demás  actos  verificados  en  país  extranje- 
ro. En  efecto,  en  los  Estados  de  la  Pensylvania  (América  del 
Norte)  no  exigen  las  leyes  para  probar  la  existencia  legal  del 
matrimonio,  ni  el  acto  civil,  ni  el  acto  religioso,  ni  el  acto  au- 
téntico, ni  siquiera  un  documento  privado,  y  basta  para  pro- 
barlo la  notoriedad  de  la  cohabitación,  siempre  que  seapúbli- 


(1)  Cas.  dM  Nap.,  2de  Marzo  do  1869.  Ga».  de  procur.,  1869,  16;  Ná 
polea,  7do  Febrero  de  1870;  1. 5.  1870,  8  A»,  ¿«/«r,  1870.  2.  283. 

(2)  Chambery,  15  de  Janio  de  1869,  Pal.  1870,  895. 

(3)  Aiz,  11  de  Marzo  de  1859,  Pal.  1858, 1082. 

(4)  Cbambery,  I.  c. 

{5j    Ñapóles,  7  de  Febrero  de  1870,  Oaz.  proc,  1870,  8. 
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ca  la-  intención  de  haberse  unido  como  marido  y  miy  er  legí- 
timos; también  se  ha  decidido  en  Francia  que  esta  notoriedad 
deba  ser  considerada  bastante  á  probar  el  matrimonio,  y  por 
consiguiente,  la  legitimidad  de  los  hijos  nacidos  de  esta 
unión,  y  que  la  sentencia  que,  apreciando  los  actos,  los  he- 
chos y  las  circuntancias,  ha  decidido  que  dos  persones  que 
han  sido  consideradas  en  Pensylvania  como  marido  y  mujt»: 
legítimos  y  que  la  legitimidad  de  los  hijos  se  halla  también  pro- 
bada con  arreglo  á  las  leyes  de  aquel  país,  no  está  sujeta  á 
casación  (1).  La  regla  loeus  regitaetum  es  también  aplicable 
á.  los  matrimonios  celebrados  en  Constantinopla  por  extran- 
jeros y  especialmente  por  italianos  allí  residentes.  No  parece. 
pues,  que  el  tribunal  de  Ñapóles  (2)  haya  juzgado  bien  al  d^ 
cidir  que  «por  las  capitulaciones  establecidas  entre  las  diver- 
sas potencias  y  el  imperio  otomano,  los  subditos  extranjeros 
en  Constantinopla  siguen,  para  los  actos  que  han  de  hacer  y 
por  consiguiente  para  el  matrimonio,  la  forma  establecida 
por  las  leyes  del  país  á  cuya  nacionalidad  pertenecen 
aquellos. 

El  Tribunal  de  Casación  de  Turin  ha  juzgado  con  m6s 
acierto  al  decidir  que,  ni  las  capitulaciones  existentes  entre  d 
reino  de  Italia  y  el  imperio  otomano,  ni  la  Acción  de  exterri- 
torialidad que  de  ella  se  deriva,  garantiza  en  favor  de  los  ita- 
lianos residentes  en  Turquía,  ni  las  disposiciones  de  nuestra 
ley  consular  limitan  para  los  matrimonios  contraidos  en  Tur- 
quía, la  aplicación  de  la  regla  común  (3).  Tal  es  también  el 
principio  consagrado  por  la  jurisprudencia  francesa  (4). 

El  principio  locus  regit  actum  no  seria  invocado  con  ra- 
zón para  que  se  considerase  válido  en  Italia  el.  matrimonio 
contraído  en  el  palacio  del  embajador  ó  de  un  ministro  ex- 
tranjero con  las  formas  prescritas  por  la  ley  del  Estado  que 
representa  (5). 


(1)  Cas.  fran.  15  de  Enero  de  1875.  Pal.,  1857,  398;    Paria  20 de 
Enero  de  1873;  Pal.,  1873.  721. 

(2)  Sentencia  ya  citada  de  7  de  Febrero. 

(3)  Cas,  de  Tarín,  29  de  Jallo  de  1970,  MohU.  de  los  Trib.  1870. 
479. 

(41    A.ÍZ,  20  de  Marzo  de  1862;  Dalí.,  1863,  2,  48;  K\t,  17,  de  Jank) 
de  1862.  y  Trlb.  de  Gas.  18  de  Abril  de  1865;  Dalí.  1865,  34S. 
(5)    Véese  Tribunal  de  Parla,  6  de  Abril  de  1869;  Pul.  1870.  715. 
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De  la  necesidad  de  las  publicaciones  y  de  la  trascripción 

(§  101-104).  ^ 

En  cuanto  á  la  necesidad  de  las  publicaciones,  en  Francia 
prevalece  el  principio  de  que  el  matrimonio  contraido  en  país 
extranjero  sin  las  publicaciones  en  Francia,  puede  ser  anu- 
lado si  aparece  que  estas  formalidades  se  han  omitido  en 
fraude  de  la  ley  para  impedir  la  publicidad  del  matrimo- 
nio {]),  Según  lo  decidido  por  el  tribunal  de  Orleans,  si  el 
matrimonio  se  ha  contraido  en  el  extranjero,  y  las  publica- 
ciones en  Francia  se  han  omitido,  puede  pedirse  que  se  cele- 
bre de  nuevo,  sin  que  se  delibere  previamente  sobre  la  vali- 
dez de  tal  matrimonio  (2). 

Respecto  de  la  transcripción  del  matrimonio  contraido  por 
un  francés  en  el  extranjero,  se  ha  decidido  que  esta  trans- 
cripción puede  hacerse  dentro  de  los  tres  meses  después  del 
regreso  á  Francia,  y  aun  después  de  la  muerte  del  marido  (3). 

Condición  jurídica  de  la  mujer  casada  en  Inglaterra 
después  de  la  ley  de  1876  (§  106); 

El  derecho  común  de  Inglaterra  respecto  del  que  tiene  el 
marido  sobre  los  bienes  de  la  mujer,  ha  sido  modificado  y 
y  mejorado  en  favor  de  esta  última,  por  la  ley  de  1870. 

Antes,  el  Tribunal  de  la  Cancillería  habia  concedido  á  las 
mujeres  casadas  confiar  sus  bienes  muebles  é  inmuebles  á 
trustees  (depositarios),  que  tenían  la  obligación  de  adminis- 
trarlos separadamente  en  provecho  de  la  mujer.  Esta  última 
tenia  la  libre  disposición  de  estos  bienes,  como  si  no  estuvie- 
se casada,  y  bajo  la  protección  del  tribunal,  podía  percibir  la 
renta,  podía  enagenarlos,  tomar  y  gastar  el  precio,  y  obligar- 
se dando  en  garantía  los  referidos  bienes.  Para  impedir  que- 
las  mujeres  disipasen  su  fortuna,  se  dispuso  después  por  dís- 


(1)  Lioü  21  de  jQDio  de  1871;  Pal.  2872,  900;  Trib.  del  Sena,  2  de 
jQlio  áel&T2;Pal.,  1872,^3.  Vóasd  Nimes,  23  de  Febrero  de  1858; 
Pri.,  1859,  514;  Paria  11  de  Junio  de  1858. 

(2)  Orleans,  26  de  Agosto  de  1871;  Da  1. 1872, 2,  61. 

(3)  Nimes,  13  de  Febrero  de  1858.  Pal.  1859,  514. 
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posiciones  sucesivas  que  los  trastees  deberían  conservar  *.: 
bienes  constitudos  en  üdeicomisos  con  la  obligación  de  entr- 
garlos  bajo  su  responsabilidad  personal  á  la  Tnujer  despu- 
de  la  muerte  del  marido,  ó  á  los  hijos  después,  de  la  muer 
de  anibos  esposos,  sin  tener  la  fetcultad  de  anticipar  las  rt». 
tas,  las  cuales  deberían  ser  pagadas  conforme  dieran  ve. 
cíendo  los  plazos. 

Según  este  sistema,  que  es  el  más  común  en  Ingflaterr^ 
la  mujer  casada  podía  solamente  disponer  de  sus  rentas  y  n 
siempre  de  la  totalidad,  pudiendo  limitarse  además  el  der^ 
•cho  de  exigir  las  rentas  vencidas. 

A  falta  de  contratos  matrimoniales,  si  la  mtger,  duranv 
'el  matrimonio,  ha  recibido  bienes  muebles  que,  según  el  d-y 
recho  común  hablan  pasado  á  poder  del  marido,  puede  r? 
tribunal,  siempre  que  se  trate  de  cosas  sujetas  á  su  jurisdic- 
ción, obligar  al  marido  á  reservar  una  parte  de  dichos  bienes 
para  la  mujer  y  para  los  hijos.  De  estos  bienes  solo  el  marid^^ 
tiene  el  usufructo,  que,  á  sú  muerte,  pasa  ala  mujer,  y  la  pro- 
piedad pasa  á  los  hijos  á  la  muerte  de  ambos  cónyuges. 

Diferentes  tentativas  se  han  hecho  en  Inglaterra  para  me- 
jorar la  condición  de  la  mujer  casada  y  conferirla  la  capaci- 
dad de  disfrutar  de  sus  bienes  y  disponer  de  ellos  al  igual  de 
las  mujeres  solteras.  La  ley  de  1870,  es  el  resultado  produci- 
do por  los  diversos  bilis  propuestos  en  este  sentido.  Esta- lev 
sin  embargo,  no  concede  solo  la  facultad  de  disponer  de  de- 
terminada clase  de  bienes  taxativamente  desígnalos;  sino 
que  ha  mejorado  sobre  todo  la  condición  de  las  mujeres  ca- 
sadas de  la  clase  obrera. 

Entre  los  bienes  que  son  considerados  cómo  propiedades 
de  la  mujer  casada;  y  que  puedan  ser  destinados  por  ella  á 
su  uso  personal,  se  cuentan:  los  honorarios,  los  salarios  y  las 
ganancias  adquiridas  en  el  ejercicio  de  una  profesión  ó  de  un 
comercio,  las  retribuciones  de  empleos  literarios,  artísticos  y 
científicos.  Sobre  estos  bienes,  no  tiene  el  mar  do  ningún  de- 
recho, y  solamente  los  recibos  de  la  mujer  son  los  que  puf> 
den  acreditar  el  pago. 

Las  mujeres  casadas  pueden  conservar  como  su  propie- 
dad separada:  los  depósitos  en  la  Caja  di  Ahorros;  las  su- 
mas colocadas  en  fondos  públicos;  las  acciones  y  obligaciones 
adquiridas  en  sociedades  por  acciones,  Jointstok  companies; 
las  acciones  de  las  sociedades  industriales  de  previsión,  de   * 
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socorros  mutuos,  de  casas  de  obreros  y  de  crédito  popular;  los 
pólizas  de  seguros  sobre  su  vida  ó  sobre  la  de  sus  maridos. 

También  pertenecen  en  propiedad  á '  la  mujer  las  sumas 
que  excedan  á  doscientas  libras  esterlinas,  adquiridas  por 
donación  6  legados  durante  el  matrimonio,  y  las  rentas  de 
bienes  inmuebles  adquiridos  por  sucesión. 

Sobre  estos  bienes,  puede  obligarse  la  mnjer  casada  como 
si  no  lo  estuviese,  y  está  siyeta  al  pago  de  las  deudas  contraí- 
das antes  de  la  celebración  del  matrimonio  (1). 

Jurisprudencia  relativa  á  los  deberes  de  los  esposos 

(§  108-109). 

El  Tribunal  civil  de  Evreux,  al  ordenar  &  una  mujer  ex- 
tranjera que  cohabitase  con  su  marido,  ha  aplicado  la  ley 
francesa,  por  que  ha  considerado  que  la  obligación  de  la 
mujer  de  habitar  con  su  marido,  es  un  efecto  del  matrimo- 
nio, que  fundado  en  la  religión,  la  moral  y  el  derecho  inter- 
nacional en  uso  entre  todos  los  pueblos,  es  absoluta  de  orden 
público,  y  sigue  á  la  mujer  en  todas  partes;  que  por  una  con- 
secuencia necesaria  de  estos  principios,  una  obligación  de 
esta  naturaleza  debe  obtener  la  sanción  de  los  tHbunales  (2). 

Para  fallar  sobaje  una  demanda  de  pensión  alimenticia  se 
ha  aplicado  también  la  ley  francesa,  apoyándose  en  que  la 
obligación  de  suministrarlos  alimentos  se  derivaba  del  dere- 
cho natural,  y  que  su  ejecución  interesaba  al  orden  pú- 
blico (3). 

La  mujer  extranjera  puede  obligarse  válidamente  sin  auto^ 
rizacion  si  el  marido  reside  en  el  extranjero  (§  110.) 

El  Tribunal  de  Turin  ha  decidido  que  la  miyer  casada 
francesa,  que  quiera  comparecer  en  juicio  en  Italia,  necesita 


(1)  Westlake,  Revista  de  derecho  internacional,  1871,  p.  195. 

(2)  15  de  Febrero  de  1861,  Pal.  1871, 131,  nota.  Yóase  Trlbanal  d» 
Wast.  21  de  Mayo  de  1856,  y  en  aeotido  contrario.  Tribunal  civil  del 
Sena,  18  de  Mayo  de  1861.  Id.  de  Argel,  6  de  Junio  de  1870.  Dalloz,. 
1870, 2,  214. 

(3)  Parla  19  de  Diciembre  de  1833;  Sirey,  1834, 2,  384.  Lyon  25  d^ 
Febrero  de  1857;  Pal.,  1858,  1.145. 
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la  autorización  del  marido;  pero  ha  observado  al  mismo  tiem- 
po que  no  seria  aquella  necesaria  si  éste  se  encontraba  au- 
sente, y  que  puede  considerarse  tal,  bajo  esta  relación,  ai  ma- 
rido que  reside  en  el  extranjero,  mientras  que  su  miyer  habi- 
ta en  Italia,  en  donde  ha  contraído  obligaciones,  por  las  cua- 
les es  demandada.  La  autorización  podria  concederse  en  este 
caso  por  el  Tribunal  en  apelación  (1). 

Jurisprudencia  sobre  la  separación  de  tálamo  (§  115.) 

En  cuanto  á  la  separación  de  cuerpo  (de  tálamo),  sehac 
considerado  siempre  los  tribunales  franceses  como  compe- 
tentes para  proveer  á  la  seguridad  personal  y  á  los  deral^ 
intereses  urgentes  de  los  esposos,  asignándoles,  por  ejem- 
plo, una  habitación  separada  (2),  y  señalando  una  pen- 
sión alimenticia  al  que  tenga  derecho  á  ella^  (3).  El  presidente 
del  Tribunal  se  considera  también  autorizado  para  conceder 
provisionalmente  á  la  madre  la  residencia  en  una  habitación 
separada  y  la  custodia  de  sus  hyos  (4).  En  cuanto  al  pod*^: 
para  pronunciar  la  separación  de  tálamo,  se  han  considera- 
do los  tribunales  franceses  autorizados  para  declararse  in- 
competentes, y  aun  de  oficio,  si  los  esposos  extraryeros  no  te- 
nían en  Francia  domicilio  legal  (5).  Han  decidido,  en  fin,  q"í 
debían  hacerlo  necesariamente  si  el  defensor  declinaba  sii 
competencia  (6). 

De  la  separación  de  bienes  de  los  esposos  extranjeros  (§  116» 

Los  tribunales  italianos  se  han  considerado  competentes, 
no  sólo  para  pronunciar,  con  el  consentimiento  común  de 
ambos  esposos  extranjeros,  su  separación,  de  cuerpo,  sino 


(1)  Torio  3  de  Marzo  do  1868,  An.  dej^ris.,  1868,  2, 792. 

(2)  Metz  26  de  Julio  de  1865;  Pasicr.,  1866.  922.  Dijon  28  de  Di- 
ciembre de  1859;  Sirey,  1860,2,  270.  Colmar  23  de  Mayo  de  1860; 
3irey,  1860,  2,  483.  Paría  l.«  de  Febrero  de  1864;  Sirey,  1865,  2, 

(3)  Lyon  25  á-i  Febrero  de  1857.  Pal.,  1858, 1 .145. 

(4)  ADgers.,  20  de  Febrero  de  1861.  Pal,,  1862,33. 

(5)  Lyon,  l.c. 
<6)    Paria 23  de  Jauio  de  1859.  Pal.,  1860,  86. 
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también  para  pronunciar  la  separación  de  bienes,  aunque  las 
leyes  de  la  nación  á  que  pertenecen  no  conceda  á  la  mujer 
separada  el  derecho  de  la  restitución  de  la  dote  (1).  Esta  doc- 
trina, combatida  con  tan  sólidos  argumentos  por  el  ministe- 
rio público  (2),  es  contraria  á  lá  expuesta  en  el  texto  y  á  la 
seguida  con  preferencia  por  los  tribunales  franceses.  Estos 
últimos  se  han  declarado  en  general  incompetentes  para  proi 
nunciar  la  separación  de  bienes  entre  extranjeros  (3).  En  un 
solo  caso  ha  sido  admitida  la  competencia  como  excepción 
de  la  regla,  y  fué  porque  no  tenian  las  partes  domicilio  cono- 
cido fuera  del  territorio  francés.  Decíase  en  estas  circunstan- 
cias que  si  la  incompetencia  se  hubiese  declarado,  hubiera 
sido  imposible  al  demandante  hacer  valer  judicialnaente  sus 
derechos  (4).  Añadíase  que  las  partes  habian  fijado  en  el  con- 
trato de  matrimonio  su  domicilio  en  Francia. 

Jurisprudencia  sobre  la  filiación  y  sobre  la  indagación  de  la 

paternidad  (§  135  al  141). 

Los  principios  establecidos  en  el  texto  están  conformes 
con  los  consagrados  por  la  jurisprudencia  francesa.  Háse  de- 
cidido, en  efecto,  que  una  cuestión  de  filiación  que  surgió  in- 
cidentalmente  en  un  proceso  elevado  ante  el  Tribunal  francés 
para  obtener  una  pensión  alimenticia,  debia  ser  juzgada  con 
arreglo  á  la  ley  extranjera  común  á  ambas  partes  (5). 

En  cuanto  á  las  acciones  para  pedir  la  anulación  de  un 
matrimonio  contraído-  sin  el  consentimiento  de  los  padres,  y 
é.  las  causas  por  las  cuales  deben  considerarse  como  extin- 
guidas tales  acciones,  se  ha  dicho  que  debían  aplicarse  las 
disposiciones  del  Código  de  Napoleón,  aun  para  los  matri- 
monios contraidos  por  franceses  en  España  (6). 


(1)  Mesioa  4  do  Mayo  de  1869,  Ah.  dejuris.,  1870,  2,  590. 

(2)  Vóse  allí  en  ana  nota  la  conclusión  del  ministerio  publico,  qae 
ba  sostenido  con  gran  lucimiento  un  principio  contrario  al  consagra- 
do por  el  Tribunal. 

(3)  Mütz  6  de  Julio  de  1835.  Pasier.,  1866,  922.  París  21  de  Julio  de 
1868,  20  de  Mayo  de  1826;  Dutruc. ,  Tratado  ds  la  separación  de  bienes, 
n.  108.  Aubry  y  Rau,  §  748,  de  Zacarías.  • 

(4)  Cas.  7  de  Abril  de  1870.  Pal.,  1872,  974. 

(5)  Cas.  franc,  25  de  Marzo  de  1868.  PaL^  1868,  939. 

(6)  Bastía  7  de  Mayo  de  1859.  Pal.,  1860, 1061. 
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Contraria  á  la  nuestra,  es  la  doctrina  del  Tribunal  de  Mi- 
lán, según  la  cual,  para  determinarlos  derechos  que  nacen 
de  la  paternidad  y  de  la  filiación,  debe  aplicarse  la  ley  dt! 
lugar  en  donde  el  hijo  ha  sido  procreado  (1).  También  e> 
contraria  la  conclusión  á  que  hia  llegado  el  mismo  Tribuna: 
aplicando,  el  principio  á  una  indagación  de  paternidad  en  e. 
asunto  Bellini  contra  el  conde  Vivaldi-Pompa.  El  Tribuní 
dice  que  la  acción  para  probar  la  paternidad  natural  de  lü) 
hijo  nacido  en  Lombardla,  bajo  el  dominio  de  la  legislacioo 
precedente,  podia  admitirse,  aunque  el  padre  perteneciese  á 
las  antiguas  provincias  cuya  legislación  no  admitía  la  inda- 
gación de  la  paternidad  natural  (2).  Paréceme,  por  el  contra- 
rio, que  para  decidir  si  puede  ó  no  probarse  la  paternidad. 
conviene  tener  en  cuenta  la  ley  vigente  en  el  lugar  en  donde 
se  entabla  el  proceso  y  en  donde  reside  el  magistrado  com- 
petente para  conocer  de  la  acción,  con  preferencia  á  la  ley  ea 
vigor  en  el  lugar  en  donde  ha  nacido  el  hijo.  Tal  es  la  doc- 
trina que  prevalece  en  Francia.  Háse  decidido,  en  efecto,  qae. 
como  no  puede  ejercitarse  ante  el  Tribunal  francés  una  ac- 
ción prohibida  por  la  ley  francesa,  no  puede  hacerse  allí  una 
indagación  de  la  paternidad,  por  más  que  sea  permitida  coa 
arreglo  á  la  ley  extranjera  (3);  que  el  derecho  perteneciente í 
los  tribunales  franceses  de  aplicar,  entre  las  partes  que  pu^ 
den  invocarla,  laley  del  país  extranjero,  no  tiene  efecto ciiaf- 
do  dichas  leyes  son  contrarias  á  un  principio  de  orden  ?- 
blico  promulgado  por  la  ley  francesa,  y  tal  es  el  principio  qii^ 
prohibe  la  indagación  de  la  paternidad  (4);  que  si  el  extran;^ 
ro  hubiese  hecho  fijar  su  estado  de  hijo  natural  por  los  tri- 
bunales de  su  país  y  con  arreglo  á  sus  leyes,  y  si  hubiese  p^ 
dido  después  á  la  justicia  francesa  apreciar  sólo  las  cons^ 
cuencias  de  su  estado  judicialmente  declarado,  no  seria  con- 
trario al  orden  público  admitir  tal  demanda,  aun  cuando  es- 
tuviese en  Francia  prohibido  proceder  en  justicia  para  hací 
declarar  la  paternidad  (5).  Por  último,  que  si,  según  la  \^í 
extranjera,  podia  valer  como  prueba  de  filiación  la  poseaoo 


(1)  Milán,  !.<"  de  Abril  de  1869,  Monit.  de  los  trió.,  1869, 418. 

(2)  Sentencia  citada. 

(8)  Paria  2  de  Agosto  de  1876.  Pal.,  1866, 1945,  y  nota. 

(4)  Cas.  fran.  25  de  Mayo  de  1868;  Pal.,  1868, 939. 

(5)  Pan,  17  de  Enero  de  1872;  Pal.,  1872,  937. 
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de  estado  del  hijo  natural,  debería  ésta  ser  suficiente  en  Fran- 
cia, si  había  sido  constante  y  no  interrumpida;  no  sucedería 
lo  mismo  si  los  hechos  alegados  constituían  solamente  pre- 
sunciones y,  por  consiguiente,  elementos  para  una  indagación 
de  paternidad  (1). 

En  Italia,  en  donde  no  es  permitida  esta  indagación,  y  en 
donde  se  requiere  el  reconocimiento  para  los  hijos  nacidos 
fuera  del  matrimonio,  ha  decidido  el  Tribunal  de  Casación 
de  Ñapóles  que,  si  un  matrimonio  contraído  en  país  extraiye- 
ro  es  declarado  nulo  en  el  reino,  por  cualquier  vicio  intrínse- 
co, los  hijos  nacidos  de  tal  unión  gozarán  de  los  derechos  de 
hijos  naturales,  sin  que  sea  necesario  el  reconocimiento.  Aun 
cuando  el  matrimonio  contraído  en  el  extranjero  no  pudiese 
ser  válido  como  matrimonio  putativo,  valdría  siempre  como 
prueba  natural  y  constante  del  nacimiento  del  hijo,  y  seria 
inútil  y  absurdo  exigir  el  reconocimiento  (2). 

En  cuanto  á  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio, 
se  ha  decidido  que  el  hijo  natural  nacido  en  Francia  de  un  in- 
glés que  está  allí  domiciliado,  y  una  francesa,  es  legitimado 
por  el  matrimonio  contraído  por  ambos  en  Francia,  si  lo  han 
reconocido  en  el  acto  de  la  celebración,  y  lo  mismo  sucedería 
aun  cuando  este  modo  de  legitimación  no  estuviese  admitido 
por  la  ley  inglesa  (3).  Háse  considerado,  por  último,  como 
revocada  de  pleno  derecho  la  donación  hecha  á  un  tercero 
por  su  padre  antes  del  nacimiento  del  hijo,  y  en  una  época 
en  que  el  donante  aún  no  era  padre  (4). 

Jurisprudencia  sobre  la  adopción  en  el  extranjero  (§  151). 

La  regla  más  comunmente  aceptada  en  Francia,  relativa- 
mente á  la  adopción,  es  que  el  extranjero  no  puede  adoptar  á 
un  francés  ni  ser  adoptado  por  otro  si  no  goza  en  Francia  de 
los  derechos  civiles,  ó  sí,  entre  esta  nación  y  aquella  á  que 
pertenece  el  extranjero,  no  existe  un  tratado  que  confiera  á 


(1)  Paría  2  de  Agosto  de  1866,  Pal.,  1866, 1245. 

(2)  Caá.  deNap.2de  Marzo  de  1869.  (h%.  de  Proe,,  1869.  116. 

(3)  Cas.  25  de  NoTiexnbre  de  1857;  Pél.y  1858,  106;   Boargea  26  de 
Mayo  de  1858,  Pél.,  1858.  I2i)0. 

(4)  DecisiOD  citada. 
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este  último  la  misma  ventaja.  No  basta  que  el  extrary  ero  sea 
admitido  por  la  ley  á  suceder  en  Francia  (1). 

El  tribunal  de  Bruselas  ha  decidido  asimismo  que  la  ca- 
pacidad de  ser  adoptado  es  un  derecho  civil  de  que  no  pue- 
den gozar  los  extranjeros,  aun  cuando  sean  admitidos  á.  fi- 
jar su  domicilio  en  Bélgica  (2). 

Del  ejercicio  de  la  patria  potestad  de  parte  de  los 

extranjeros  (§  156). 

Ha  surgido  una  gran  discusión*  ante  el  tribunal  y  la  au- 
diencia de  Florencia,  sobre  la  ley  que  debe  regir  los  derechos 
de  patria  potestad,  en  el  famoso  proceso  entre  S.  A.  el  prín- 
cipe hereditario  de  Monaco,  el  príncipe  Alberto,  duque  de 
Valentinois  y  S.  A.  la  princesa  María  Victoria  Hamilton,  su 
mujer.  El  presidente  del  tribunal  de  Florencia,  conforme  á 
las  conclusiones  del  ministerio  público,  ha  decidido  acertada- 
mente que  la  patria  potestad  está  regida  por  íá  ley  del  país  á 
que  p3rtenece  el  que  de  ella  está  investido,  y  que  la  autoridad 
judicial  del  lugar  en  donde  se  realizan  los  hechos  atentatorios 
á  los  derechos  de  la  patria  potestad,  és  la  que  debe  tomar  las 
medidas  necesarias  para  que  las  relaci  ones  de  familia  alte- 
radas y  turbadas,  sean  inmediatamente  restablecidas  en  su 
integridad.  Ha  concluido,  por  consiguiente,  que  la  madre  ile- 
galmenie  separada  del  marido,  podría  ser  obligada,  por*ór- 
dendel  presidente,  á  restituir  el  hijo  al  padre  que  lo  reclama- 
ba. El  Tribunal  de  apelación,  por  el  contrario,  ha  decidido  que 
esto  no  podia  hacerse  por  orden  del  presidente,  sino  que  era 
necesario  dir  á  la  madre,  y  que  los  mandatos  de  la  autori- 
dad extranjera,  ordenando  á  la  mujer  volver  á  la  casa  con- 
yugal y  obligando  á  la  madre  ó  á  quien  retenga  al  hijo  á  res- 
tituirlo al  padre,  no  pueden  tener  fuerza  legal  probantoria  en 
el  Estado,  sino  han  sido  sometidos  al  juicio  de  homologa- 
ción (3). 


(1)  Cas.  frac,  5  de  Agosto  de  1823;  Sirey  1823, 1,  353;  Cas.  7  de  Ja- 
nio  de  1826.  Pasicr,  Merlin,  V.  adopción,  §  2. 

(2)  Bruselas,  17  de  Marzo  de  1866.  PaBícr.  velg.  1866, 137. 

(3)  Véase  e)  Monitor  de  los   Tribunales  de  1872,  p.  136,  en  donde 
.8e  citan  todos  los  docamentos  relativos  6  este  célebre  asunto.  Sin  en- 
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^Cuál  es  la  ley  que  debe  regir  la  patria  potestad^  si  hay 
conflicto  entre  la  ley  personal  del  padre  y  la  del  hijaf 
(§  156).     . 

La  solución  de  una  cuestión  tan  delicada  se  ha  presentado 
ante  el  tribunal  de  casación  francés,  en  la  especie  siguien- 
te: Una  señora  francesa,  que  se  habia  hecho  extranjera  por 
haberse  casado  con  un  extranjero,  residía  en  Francia  á  la 
muerte  de  su  marido,  y  se  dudaba  si  debia  ejercer  la  patria 
potestad  según  la  ley  francesa  ó  según  la  ley  personal  de  los 
hijos.  El  tribunal  ha  decidido  que  esta  señora  ha  recobrado 
de  pleno  derecho  la  ciudadanía  francesa  á  partir  de  la  muer- 
te del  marido,  y  que  estaba  investida  de  pleno  derecho  de  la 
tutela  legal  de  sus  hijos  menores  y  de  todas  las  atribuciones 
activas  y  pasivas  de  la  patria  potestad,  según  el  Código  fran- 
cés, no  obstante  que  los  hijos  menores  hayan  permanecido 
extranjeros  como  su  padre,  y  que  la  ley  extranjera,  que  era 
la  ley  personal,  no  admita,  ni  la  tutela  legal,  ni  el  usufructo 
en  favor  de  los  padres  y  de  las  madres. 

La  razón  que  se  ha  dado  es  que,  en  lo  concerniente  á  los 
derechos  de  soberanía,  no  puede  hacerse  que  prevalezca  en 
Francia  una  ley  extranjera  contraria  á  la  ley  francesa  y  en 
peijuício  de  un  francés  (1). 

No  puede  aceptarse  por  completo  la  doctrina  del  Tribunal 
de  Casación.  Dejando  aparte  kt  cuestión  de  si  una  francesa, 
que  se  ha  hecho  extranjera  por  su  matrimonio,  puede  ó  no 


trar  en  el  fondo  de  la  cuestfoii,  observaremos  que  la  medida  preventi  • 
va  del  presidenta  del  Tribunal,  que  es  el  llámalo  á  intervenir  en  las 
diferencias  entre  padres  6  hijos  (art.  221  del  Coligo  civil)  debe  sor 
considerada  como  definitiva,  en  este  sentido  que,  sal  yo  el  recurso  al 
primer  presidente  de  la  audiencia,  no  puede  ponerse  en  cuestión  di  - 
rectamente  ante  el  Tribunal,  en  la  forma  contenciosa.  Para  conocnr 
de  los  incidentes  del  régimen  doméstico,  ha  csnstituido  el  legislador 
una  autoridad  económica  entre  el  padre  y  el  hijo,  y  esta  autoridad  es 
^l  presidente.  No  puede  decirse  lo  mismo  cuando  se  trata  de  conocer 
de  una  manera  plena  de  una  cuestión  de  estado  ó  de  patria  potestad. 
Bd  cuyo  caso  serán  aplicables  los  arts.  81  j  84  del  Código  de  procedi- 
miento y  el  223  del  Código  civil. 
(1)    Cas.  fran.,  13  de  Enero  de  1873,  Pal.,  1873, 18. 
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recobrar  de  pleno  derecho  la  ciudadanía  francesa,  siempre 
que  al  enviudar  residiese  en  territorio  francés,  (en  lo  que  se 
deroga,  sin  razón,  la  regla  de  que  es  siempre  necesaria  la  de- 
claración de  la  mujer  para  recobrar  la  ciudadanía  perdida), 
no  son,  en  nuestro  sentir,  aceptables  los  principios  relativos 
á  los  derechos  de  la  patria  potestad.  Si  los  hijos  continúan 
siendo  extranjeros— y  la  patriapotestad  se  ha  establecido  más 
bien  en  interés  del  hijo  y  para  proteger  los  deret^hos  que  no 
es  capaz  de  ejercitar  por  sí  mismo^  que  para  dar  derechos  á 
los  autores  de  su  nacimiento,— parece  evidente  que  aquella 
deba  estar  organizada  y  ser  regida  por  la  ley  personcd  del 
menor,  no  con  arreglo  á  la  del  padre  ó  de  a  madre,  que  de 
ella  estén  invertidos.  La  misma  jurisprudencia  í^ncesa  ha 
decidido  que  la  tutela  del  menor  extraryero  debe  ser  regida 
por  la  ley  personal  de  aquel  en  cuyo  favor  se  ha  instituido;  y 
¿por  qué  no  ha  de  suceder  lo  mismo  respecto  de  la  patria  po- 
testad (1)? 

Las  razones  del  Tribunal  Supremo  para  limitar  en  este 
caso  la  aplicación  de  la  ley  extranjera,  no  parecerán  muy  fun- 
dadas. Que  no  debe  admitirse  la  aplicación  si  los  derechos  de 
la  soberanía  territorial  resultaban  perjudicados,  estamos  con- 
formes, y  es  constante  sobre  esto  la  jurisprudencia  (2);  pero 
que  deba  también  valer  la  limitación,  si  la  aplicación  de  la 
ley  extranjera  perjudica  los  intereses  franceses,  como  han 
sostenido  algunos  autores  b^anceses  (3),  es  verdaderamente 
una  máxima  subversiva,  pues  vale  tanto,  como  pretender  que 
el  interés  francés  sea  una  regla  general  de  derecho.  Si  hubie- 
se querido  que  se  acordase  esto,  hubiera  caido  el  Tribunal 
Supremo  en  una  petición  de  principio,  mientras  que,  si  hu- 
biese dudado  si  debían  aplicarse  la  ley  extranjera  6  la  ley 
francesa,  supone  esto  que  la  madr  í  tenia  derecho  al  usufruc- 
to y  á  la  tutela  legal,  según  la  ley  francesa. 


(1)  Bastía,  8  de  Diciembre  de  1863,  Dalí;  1864,2, 1,  '>ar!8,2i  d» 
Marzo  de  1862,  Pal.  1862, 555. 

(2)  París  2  de  Agrosto  de  1866.  Pal.,  1866, 1245,  Pa».  23  de  Mayo 
de  1868.  Pa¿.,  1868, 939.  París,  23  de  Febrero  de  1866.  P«/.,  1866, 
1.120.  Montp$llier.  17  de  Diciembre  de  1869.  Pa/.,  1870,  455. 

(3)  Valtte  sobre  Prad,  Tratado  del  estado  de  laeper,  II,  p.  85,  Domo» 
lomba.  Apreciación  de  las  leyes,  1. 1,  ndm.  102. 
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De  la  ley  personal  del  menor  extranjero^  en  oposición  con 
la  del  país  en  donde  se  obliga  (§  166, 173). 


El  Tribunal  de  París  ha  decidido  que  el  menor,  según  las 
leyes  de  su  país,  y  mayor  según  la  ley  francesa,  no  podía  vá- 
lidamente obligarse  en  Francia  (1). 

Después,  sin  rechazar  esta  regla,  ha  dicho  el  Tribunal  de 
Casación  que,  sí  el  francés  ha  obrado  con  madurez  de  juicio, 
de  buena  fé  é  ignorando  el  extranjerismo  del  otro,  y  sobre 
todo  si  el  contrato  ha  sido  favorable  al  extranjero,  y  este  úl- 
timo parecía  dotado  de  capacidad  suficiente  para  obligarse, 
el  contrato  hecho  por  él,  aunque  menor  según  la  ley  de  su 
patria,  será  válido  en  Francia  (2). 

La  doctrina  adoptada  por  el  Senado  de  Varsovia  (3)  en 
una  sentencia  de  fecha  reciente,  está  conforriie  con  la  opi- 
nión manifestada  por  nosotros  en  el  texto.  Un  ciudadano 
austríaco  de  23  años  de  edad,  propietario  de  tierras  en  Polo- 
nia, había  contraído  obligaciones  sobre  sus  inmuebles,  sin 
autoríz8U3ion  del  consejo  de  tutela.  Siendo  nula  la  obligación 
según  la  ley  austríaca,  pidió  el  íutor  al  Tribunal  de  Varsovia 
que  la  anulase.  Opúsole  el  otro  que  los  bienes  inmuebles 
existentes  en  Polonia  debían  regirse  por  la  ley  vigente  en  el 
país,  y  que,  según  ésta,  la  persona  de  20  años  cumplidos 
pueáe  disponer  de  sus  bienes  sin  restricción  alguna.  La  Au- 
diencia y  el  Tribunal  de  apelación  han  estimado  las  razones 
de  la  defensa  y  rechazado  la  demanda  del  tutor;  pero  el  Se- 
nado ha  casado  ambas  sentencias  y  decidido  que,  siendo  la 
capacidad  de  obligarse  regida  por  la  ley  personal,  debía  apli- 
carse la  del  país  á  que  pertenecía  el  obligante,  y  por  último. 


(1)  Paria  20  de  Febrero  da  1853.  Cas.,  19  de  Baerode  1861.  Pal. 
1862, 427. 

(2)  Véase  la  stntoDcia  citada. 

(3)  En  Rusia  está  dividido  el  S  '>Dado  en  muchas  secciones,  dos  da 
la^  caales  forman  el  Tribunal  de  Casación  organizado  en  1866,  y  las 
demás  sirven  de  tercera  instancia  para  los  procesos  que  tienen  lagar 
en  alganos  pantos  de  Rusia  en  donde  aun  no  se  ha  iutrodacido  el 
nuevo  procedimiento  arreglado  k  la  ley  de  1866. 
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que  la  obligación  del  propietario  austríaco  era  nula  &  causa 
de  su  minoría  (1). 

De  la  tutela  del  extranjero  (§  174). 

En  lo  que  concierne  &  la  ley,  según  la  cual  debe  organi- 
zarse la  tutela  del  extraiyero  en  Francia  (2),  se  dá.  la  prefe- 
rencia A  la  ley  nacional  del  menor,  porque  la  tutela  pertene- 
ce al  estatuto  personal,  y  lo  mismo  sucede  en  B  Igrica  (3).  Se 
ha  decidido,  en  consecuencia  que,  para  poder  proveer  4  la 
tutela  de  un  hijo  menor,  de  un  italiano  muerto  en  Francia, 
debe  apelarse  al  consulado  italiano,  el  cual  se  conformará, 
para  obrar,  á  todas  las  disposiciones  de  nuestra  ley.  Solo  en 
el  caso,  verdaderamente  raro,  en  que  los  intereses  del  menor 
queden  sin  protección,  y  en  que  hubiese  que  tomar  medidas 
urgentes,  debei:á  ordenar  el-  inagistrado  francés  lo  acciden- 
talmente necesario  (4). 

Sobre  la  capacidad  de  ejercer  la  tutela  (§  178). 

En  cuanto  á  la  capacidad  de  ejercer  la  tutela,  se  ha  deci- 
dido en  Francia  que  el  extranjero  allí  residente,  puede  ser  tu- 
tor de  un  hijo  menor,  porque  la  tutela  se  rige  por  el  estatuto 
personal  (5);  pero  se  le  ha  negado  serlo  de  un  francés.  Si  el 
extranjero  no  ha  sido  autorizado  para  establecer  su  domici- 
lio en  Francia,  no  puede  formar  parte  del  consejo  de  fa^iilia, 
aunque  fuese  pariente  del  menor;  pero  si  hubiese  tomado 
parte  en  las  deliberaciones,  podrá  cubrirse  la  irregularidad 
con  el  error  común  sobre  la  nacionalidad  del  extranjero  (6). 

En  Italia  se  ha  decidido  que  un  ciudadano  domicHiado  en 
país  extranjero,  puede  ser  tutor  de  los  menores  que,  mien- 


(1)  'DiMioóe  Derecho  internacional  privado,  porM.  Clonet,  1874,  1, 
pagina  48. 

(2)  Bastía,  8  de  Diciembre  de  1863.  D&IL  1864, 2,  1. 

(3)  Bruselas,  29  de  Jaiio  de  1865.  PaHer  vel.,  1866,  57.  MonU.  de 
los  trib.,  1872,  p.  I63. 

(4)  Bastía  y  Bárdeos,  sentencia  citada  y  conrenio  consular  ent^ 
Italia  y  Francia,  26  de  Jallo  de  1862,  art.  9. 

(íi)    París  21  de  Marzo  de  1862.  Pal,,  1862, 555. 
(6)    Paris  21  de  Marzo  de  1861 .  DalL ,  186 1 , 2, 73. 
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tras  vivieron  sus  padres,  tuvieron  con  ellos  su  domicilio  en 
el  Estado,  y  que  las  causas  de  incapacidad  de  la  tutela,  no 
pueden  extenderse,  por  consideraciones  de  oportunidad  y  de 
conveniencia,  más  allá  del  límite  marcado  expresamente  por 
el  legislador  (1). 

Observaciones  ¿obre  el  artículo  7  del  Código  civil 

italiano  (§  196). 

Según  el  principio  consagrado  por  la  jurisprudencia  ita- 
liana, toda  clase  de  derechos  sobre  inmuebles  existentes  en 
el  Estado,  deben  ser  regidos  por  nuestra  ley,  y  la  extranjera 
será  solo  aplicable  á  aquellos  respecto  de  los  cuales  no  hu- 
biese una  disposición  expresa  (2).  Nuestros  tribunales  han 
afirmado  constantemente  que  las  leyes  reales  son  territoria- 
les, y  cuando  se  ha  presentado  alguna  diferencia  sobre  los 
inmuebles  existentes  en  el  Estado,  han  averiguado,  ante 
todo,  si  la  disposición  relativa  de  la  ley  es  real  6  personal,  y 
han  admitido  ó  rechazado  en  su  consecuencia  la  aplicación 
de  nuestra  ley  ó  de  la  del  extraiyero,  según  que  han  recono- 
cido en  la  ley  el  carácter  de  la  personalidad  ó  de  la  realidad. 

Tales  indagaciones  parecen  un  recuerdo  de  la  antigua  es- 
cuela, y  nosotros  las  consideramos  inútiles  en  el  sistema 
consagrado  por  nuestro  Código  civil.  La  discusión  sobre  la 
personalidad  ó  la  realidad  de  los  estatutos,  ha  sido  siempre 
una  fuente  de  confusiones  é  incertidumbres,  y  al  reproducirla 
entre  nosotros,  podría  conducir  á  destruir  todas  las  ventajas 
y  á  disminuir  el  mérito  de  nuestro  legislador,  que,  consa- 
grando las  reglas  principales  y  más  cuestionadas  del  Dere- 
cho internacional  privado,  abandona  atrevidamente  y  sin  te- 
mor el  criterio  de  la  antigua  escuela,  y  acepta  principios  más 
progresivos  y  liberales.. 

La  disposición  del  articulo  7  que  dice  que:  «Los  bienes  in- 


(1)    Milán  25  de  Octubre. 

(2]  Cas.  de  Tarín,  29  de  Abril  de»  1871.  An.  jwr.,  1871,  1,  177. 
Tribanal  de  casación  de  Ñapóles,  80  de  Novieníbre  de  1869.  Gaceta 
deproc.,  1869  á  1870,  533.  Trib.  de  N4p.  4  de  Mayo  de  1868.  An,j%r^ 
1888,  2, 167. 
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muebles  están  sometidos  á  la  ley  del  lugar  en  donde  están  si- 
tuados,» es  la  consagración  jurídica  de  los  derechos  de  la  &> 
berania  territorial.  La  propiedad  pertenece  á  los  particulares. 
y  á  la  soberanía  el  dominio  sobre  el  territorio;  y  así  como  to- 
das las  personas  que  habitan  en  él,  están  sometidas  &  la  so- 
beranía y  á  la  autoridad  del  soberano,  del  mismo  modo  todas 
las  partes  del  territorio  se  hallan  sometidas  al  imperio  de  la 
soberanía.  El  territorio  público  de  un  Estado  lo  forman  las 
propiedades  particulares  de  todos  los  individuos,  reunidas  y 
contiguas,  y  de  aquí  que  los  inmuebles  considerados  como 
un  todo,  están  bajo  el  imperio  de  la  soberanía  del  Estado. 
¿Se  sigue,  acaso,  de  esto,  que  los  derechos  particulares  del 
propietario  deban  depender  de  la  ley  territorial,  6  que  todas 
las  leyes  que  tienen  por  objeto  los  inmuebles,  sean  reales  en 
el  sentido  que  á  esta  expresión  atribuía  la  antigua  escuela? 
Admitimos  que  la  soberanía  tiene  un  derecho  real  sobre  todo 
el  territorio,  pero  no  podemos  convenir  en  que  las  leyes  pue- 
dan dividirse  en  reales  y  personales  dentro  de  la  antigua  es- 
cuela, porque  los  criterios  para  distinguir  la  personalidad  y  la 
realidad  de  las  leyes,  han  sido  siempre   inciertos    y  con- 
fusos. 

Hasta  los  tribunales  franceses  comienzan  á  conocer  la 
dificultad  de  resolver  las  cuestiones,  en  cuanto  á  los  bienes, 
por  la  antigua  distinción  del  estatuto  personal  y  real  (1), 
pues  el  hecho  de  aventurarse  por  las  antiguas  investigacio- 
nes puede  ser  una  fuente  de  incertidumbres  y  de  errores; 
pero  de  cualquier  modo,  convendrá  fijar  bien  lo  que  debe  en- 
tenderse por  personalidad  y  por  realidad  de  la  ley,  á  fin  de 
no  servirse,  para  formar  juicio,  de  un  criterio  incierto  é  inde- 
finido. Semejante  investigación  seria  infructuosa  y  eii  nues- 
tro sentir,  inútil  en  el  sistema  consagrado  por  nuestra  legis- 
lación, y  será  preferible  cambiar  la  dirección  de  las  investi- 
gaciones. 

No  puede,  en  efecto,  decirse  que,  según  nuestro  Insta- 
dor, deban  considerarse  como  territoriales  todas  las  leyes 
que  tienen  por  objeto  los  inmuebles  en  el  sentido  de  que  de- 
ban regir  todos  los  derechos  de  los  extranjeros  sobre  los 
referidos  inmuebles,  puestc^que,  dejando  á  un  lado  la  capa- 


(1)    Tribaoitl  del  Havre,  22  de  Ag^oato  do  1872,  Pal.  1872. 
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eidad  de  adquirirlos  6  de  enagenarlos  que  se  rige  por  la  ley 
nacional  de  la  persona— los  derechos  sobre  los  Inmuebles 
-que  dependen  de  las  relaciones  de  familia— tales  como  el 
Tisuflructo  legal,  la  ínenagenabilidad  de  la  dote,  la  donación 
entre  esposos  y  otros  derechos  semejantes— parece  deben  de- 
pender de  la  ley  misma  que  rige  las  relaciones  de  familia,  es 
decir,  de  la  ley  nacional  del  marido.  También  es  cierto  que 
ios  derechos  para  adquirir  ó  trasmitir  por  sucesión,  son  re- 
gidos por  la  ley  nacional  de  la  persona  de  cuya  sucesión  se 
trata  y  que  los  efectos  de  las  obligaciones  sobre  los  inmue- 
bles existentes  en  el  Estado  dependen  de  la  ley  que  rige  la 
obligación  misma  (arts.  6,  8  y  9  del  Código  civil).  De  aquí  que 
el  artículo  7  puede  considerarse  como  la  consagración  de  un 
principio  incontestable  de  derecho  público  y  político,  á  saber, 
que  la  soberanía  territorial  es  indivisible,  y  la  única  que  im- 
I)era  en  el  territorio.  La  propiedad  pertenece  á  los  partcular 
res;  el  territorio  público,  es  decir,  los  inmuebles  reunidos  y 
contiguos  considerados  como  un  todo,  está  bajo  el  dominio 
de  la  soberanía.  Cada  propietario  puede  invocar  la  ley  que 
rige  su  derecho  sobre  los  inmuebles  existentes  en  el  Estado, 
con  tal  que  con  la  aplicación  de  la  ley  que  invoca  no  se  per- 
judiquen los  derechos  de  la  "soberanía  ¿territorial.  Asi  como 
no  pueden  aplicarse  en  el  Estado  las  leyes  extranjeras  si  per- 
judican al  principio  de  orden  público  ó  de  la  policía,  tampoco 
deben  aplicarse  si  lesionan  los  derechos  de  la  seberanla  terri- 
torial. 

¿Pero  cómo  distingirlas  leyes  que  lesionan  estos  derechos! 
A  esto  no  puede  responderse  con  criterios  generales,  como 
no  se  puede  tampoco  determinar  por  reglas  abstractas  cuáles 
son  la^  leyes  extranjeras  que  deben  considerarse  en  oposi- 
ción con  los  principios  de  orden  público.  La  magistratura, 
que  conoce  los  principios  de  su  propia  legislación,  es  la  que 
puede  definir  qué  leyes  son  las  que  deben  ser  consideradas 
como  leyes  de  policía  y  de  orden  público,  y  puede  determi- 
nar cuándo  la  aplicación  de  la  ley  extranjera  ataca  los  dere- 
chos de  la  soberanía  territorial,  ó  á  alguna  de  las  leyes  que 
la  soberanía  ha  promulgado  en  interés  general  de  la  propie- 
dad agrícola,  ó  por  un  interés  económico,  ó  por  razones  de 
defensa,  de  seguridad  y  otra^  análogas.  Tales  son,  por  ejem- 
plo, las  leyes  que  han  abolido  los  fideicomisos,  los  bienes  de 
manos-muertas,  los  censos  perpetuos,  las  que  han  arreglado 
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la  prescripción,  que  han  sancionado  la  publicidad  de  las  hi- 
potecas, las  que  han  arreglado  la  expropiación  por  causas  de 
utilidad  pública,  el  régimen  forestal,  la  explotación  de  las 
minas,  las  que  han  arreglado  las  servidumbres  prediales  y 
otras  análogas. 

El  principio  consagrado  por  el  articulo  7,  tendría  su  apli- 
cación en  la  hipótesis  siguiente.  Supongamos  que,  en  una 
sucesión  abierta  en  Italia,  se  entabla  un  proceso  aiite  nuestros 
magistrados,  sobre  petición  ó  distribución  de  la  herencia,  y 
que  los  bienes  se  encuentran  en  paises  diferentes.  Para  deter- 
minar quiénes  son  los  que  tienen  derechos  á  la  sucesión  y 
cuáles  sean  estos  derechos,  deberla  el  magistrado  italiano 
tener  solamente  en  cuenta  la  ley  nacional  del  difunto  (ar- 
tículo 8  del  Código  civil).  Pero  si,  en  el  país  extranjero,  en 
vez  de  considerarse  el  patrimonio  como  un  todo  ideal  é  in- 
divisible lo  mismo  que  la  persona  del  difunto,  prevalecía  la 
máxima  tot  hcereditates  quotterrítoria,  y  si  fuesen  excluidos 
dg  la  sucesión  de  los  bienes  que  se  hallaban  en  dicho  i>als, 
—los  cuales  hubieran  sido  incluidos  en  la  partición  hecha  por 
nuestro  magistrado, — ^los  excluidos  no  podrían  indemnizarse 
con  los  bienes  existentes  en  Italia,  ni  formular  una  decla- 
ración de  daíios  y  perjuicios,  fundándose  en  la  sentencia 
misma  de  nuestro  magistrado;  y  si  este  .aceptaba  sus  razo- 
nes haría  una  aplicación  indebida  derarticulo  8  del  Código 
civil,  puesto  que  el  artículo  7  dispone  que  los  inmuebles  estén 
sometidos  á  la  lex  rei  sitce. 

Respecto  á  los  bieoes  muebles,  está  d¿  acuerdo  la  juris- 
prudencia en  considerarlos  sometidos  á  la  ley  del  lugar  eo 
donde  se  hallan,  para  todas  las  cuestiones  relativas  á  la  po- 
sesión, á  los  privilegios  sobre  ellos  y  á  las  vi&s  de  ejecu- 
ción (1). 

En  Italia,  en  las  cuestiones  de  quiebra,  se  hace  una  distin- 
ción entre  los  muebles  y  los  inmuebles,  que  no  parece  bien 
fundada.  Respecto  á  la  eficacia  de  una  sentencia  de  quiebra 
pronunciada  por  un  tribunal  extranjero,  se  dice  que  esta  sen- 


(1)  Tribunal  de  Cas.  fran.  19  de  Marzo  do  1972.  País.  1873.  560. 
Véase  Déooiombe  Publicación  de  las  Uyu  t.  I,  n.  96'LaareDt,  Prinoi- 
pioa  del  Derecho  civil  U,  a.  121;  Dabois.  Conflicto  de  las  leyea  n.  4A. 
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tencia,  en  cuanta  priva  al  quebrado  de  la  facultad  de  dispo- 
ned, debería  considerarse  eficaz  para  los  muebles  existentes 
en  el  Estado,  é  ineficaz  para  los  inmuebles,  porque  los  pri- 
meros son  regidos  por  la  ley  personal  del  propietario,  y  los 
segundos  por  el  estatuto  real.  Hemos  refutado  esta  distinción 
en  una  memoria  especial  que  hemos  escrito  sobre  tan  impor- 
tante asunto  (1). 

Háse  dicho  además,  que  no  es  necesario  que  sea  declara- 
da ejecutoria  la  sentencia  extranjera  de  quiebra  para  que  sea 
eficaz  sobre  los  bienes  muebles  pertenecientes  al  quebrado,^ 
y  que  todos  los  acreedores  de  este  deben  ser  admitidos  á  for- 
mar parte  de  la  masa,  sin  que  sea  necesario  que  se  haya  de- 
clarado ejecutoria  la  sentencia  extranjera  de  quiebra  por  que 
los  bienes  muebles  son  regidos  por  la  ley  personal  del  pro- 
pietario. 

Bajo  esta  relación  .no  me  parece  aceptable  la  distinción. 
Ningún  juicio  extranjero  debe  ser  válido  entre  nosotros,  hasta 
que  sea  declarado  ejecutorio;  lo  contrario  seria  un  ataque.á 
la  independencia  del  Estado.  Jisi  como  la  jurisdicción  de  los 
magistrados  nombrados  por  el  soberano  no  puede  extender- 
se más  allá  de  los  límites  en  que  manda  la  autoridad  pública, 
así  no  puede  tampoco  ninguna  sentencia  ser  eficaz,  como  tal 
en  un  Estado  extraiyero,  si  antes  no  se  ha  declarado  ejecuto- 
ria. Es  inútil  distinguir  si  la  eficacia  de  dicha  sentencia  extran- 
jera concierne  á  los  inmuebles  ó  á  los  muubles;  la  fórmula 
ejecutoria  es  exigida  siempre  por  consideración  á  la  indepen- 
dencia del  Estado. 

De  la  propiedad  literaria  y  de  la  propiedad  industrial  de 

los  extranjeros  (§  £01), 

En  cuanto  á  la  propiedad  literaria,  conviene  tener  en 
cuenta  las  leyes  y  los  tratados  para  decidir  si  pueden  gozar 
de  ella  los  extranjeros.  Por  el  decreto  ^e  28  de  Marzo  de  1852^ 
se  asimilan  en  Francia  las  obras  literarias  y  las  obras  de 
arte  publicadas  en  el  extranjero  á  las  publicadas  en  la  mis- 
ma Francia,  en  lo  relativo  á  los  efectos  de  la  reproducción. 


(1)   Y.  Fiore,  De  la  ^iniebra  se^un  el  Derecho  internacional  privado 
(Pisa,  1873)  p.  31. 
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De  aquí  que  si  se  ha  hecho  el  depósito  correspondiente  coa 
arreglo  al  articulo  4  del  citado  decreto,  ora  de  la  letra  ora 
de  la  música  de  una  obra  extranjera,  no  está  permitido  pu- 
blicarlas en  Francia  sin  autorización  del  autor  6  de  los  edito- 
res extranjeros,  ó  de  los  cesionarios  franceses  (1).  Por  lo  de- 
más, notemos  que  el  decreto  de  28  de  Marzo  de  1852,  que 
castiga  la  reproducción,  en  territorio  francés,  de  las  obras 
publicadas  en  el  extranjero,  no  es  aplicable  á  la  representa- 
<;ion  de  las  obras  dramáticas;  asi  pues,  no  puede  impedirse 
la  representación  en  Francia  de  una  obra  dramática  repre- 
sentada ya  en  el  extranjero  (2). 

La  propiedad  industrial  solo  se  garantiza,  en  Francia,  á. 
los  extranjeros  autorizados  para  fijar  allí  su  domicilio;  y  á, 
los  demás,  solo  en  el  caso  en  que  exista  con  el  país  á  que  el 
industrial  pertenezca,  un  tratado  que  asegure  en  él  las  mis- 
mas ventajas  á  la  propiedad  industrial  francesa  (3). 

Un  fabricante  extranjero,  cuyo  nombre  hubiese  usurpado 
wí  fabricante  francés,  podrá  intervenir  en  el  litigio,  si  se  en- 
tablase un  proceso  contra  este  por  otro  fabricante  firancés 
autorizado  para  servirse  del  nombre  usurpado  (4). 

•Cuándo  la  mercancía  nacional  puede  ser  considerada  como 

extranjera  (§  201.) 

Respecto  á  la  condición  jurídica  de  las.  mercancías,  ha 
decidido  el  tribunal  civil  de  Ñapóles  que  el  solo  hecho  de  la 
exportación,  impríríie  á  la  mercancía  nacional  el  carácter  de 
extranjera,  exceptuando  solo  los  casos  desalvamento  y  de  ex- 
patriación temporal  (5). 

De  la  prenda  aplicada  á  ios  buques,  y  de  la  ley  según  la  cual 
debe  jungarse  acerca  de  su  eficacia  (§  220). 

Todo  lo  dicho  en  el  n.^  220  (a,  6,  c,)  del  texto,  en  cuanto 


<!)  Trib.  de  Parid,  27  de  Junio  da  1866;  Pal ,  1867,205. 

(2)  Cas.  fraac,  14  de  Oicleaibre  de  185  7;  Pal.,  1858.673. 

(3)  Paria,  5  de  Jaaio  de  1867  (Kemp),  Pal.  1868, 592. 

^(4)  Bdsancou,  30  de  Noviembre  de  1861  (Lorimier);  Pal.  I8d3,2l5. 

<5)  2  de  Dicietnbre  de  1872,  Qaz.  Proc,  1872, 550. 
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á  la  posesión  de  los  muebles,  como  condición  necesaria  para 
la  eñcacia  de  la  prenda,  no  deberla  aplicarse  á  los  buques,, 
pues,  aunque  comprendidos  bajo  la  denominación  de  mue- 
bles, se  hallan  en  una  situación  jurídica  especial.  A  los  bu- 
ques  no  se  aplica  la  máxima  «la  posesión  sirve  de  título,)^ 
ni  la  regla  «los  muebles  no  luga,^  fijo.»  Por  otra  parte^ 
para  la  eflcacia  de  la  prenda  de  las  cosas  muebles,  es  necesa- 
rio que  la  cosa  objeto  de  la  prenda  se  ponga  á  disposición  del 
prendatario  á  fln  de  prevenir  el  peligro  de  los  privilegios  y  de 
las  preferencias  ocultas;  pero  no  sucede  lo  mismo  con  los  bu- 
ques para  los  cuales  existen  medios  no  menos  seguros  para 
dar  á  conocer  los  privilegios  y  las  obligaciones  á  que  están 
afectos.  El  acta  de  nacionalidad  sirve  no  solo  para  probar  la 
propiedad  de  los  buques  sino  también  para  dar  á  conocer 
las  modificaciones  de  propiedad  y  los  privilegios  que  han  po- 
dido nacer  por  la  prendacion  de  dichos  buques.  Es  muy  gra- 
ve la  cuestión  sobre  si  debe  decidirse  acerca  de  la  eflcacia  de 
la  prenda  de  un  buque,  y  por  consiguiente,  de  las  causas  de 
preferencia  y  de  los  privilegios  adquiridos  sobre  aquel,  apli- 
cando la  ley  bajo  cuyo  dominio  se  constituyó  la  prenda  ó  la 
del  país  en  donde  por  accidente  se  halla  el  buque  y  en  donde 
surge  la  cuestión  de  los  derechos  y  de  los  privilegios  que  le 
conciemen.  Discutida  esta  cuestión  ante  diversos  tribunales 
franceses,  se  ha  resuelto  de  diverso  modo  en  el  caso  siguiente: 
Habíase  constituido  sobre  un  buque  inglés  construido  en 
Inglaterra  un  mort-gage  (que  llamamos  prenda),  en  la  forma 
regular  según  la  ley  inglesa.  Encontrándose  el  buque  en  tin 
puerto  flrancés  y  habiéndolo  embargado  los  acréedores  para 
venderlo,  se  discutía  si  estos  últimos  debían  respetar  el  dere- 
cho del  acreedor  prendatario,  siendo  así  que  ia  forma  de  la 
constitución  de  la  prenda,  aunque  válida,  según  la  ley  ingle- 
sa, no  lo  era  según  la  francesa  (1). 


(1)  Segan  la  ley  inglesa  de  1854  [Shipping  merchent  ael),  las  cods- 
truccioncsde  prenda  (morí^affe)y  las  traslacIoneB  de  propiedad  de 
lod  boques,  debsn  «Dscrlblrse,  bajo  la  pena  de  nulidad,  on  el  registro, 
de  la  adaana  del  puerto  on  que  el  buque  haya  sido  inscrito.  Bn  el 
acta  de  nacional inai  entregada  al  capitán  so  halla  la  anotación  de 
que  dicha  acta  do  constituye  un  titulo,  y  que  no  sirve  para  compro- 
bar las  modificaciones  de  propiedad,  las  hipotecas,  etc  de  los  boques. 
Segnn  la  Jurisprodencia  francesa,  los  buques  pueden  ser  pignorada. 
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Parece  que  el  tribunal  obró  acertadamente,  decidiendo 
«que  la  validez  del  contrato  de  prenda  hecho  en  Inglaterra 
entre  ingleses,  conforme  á  la  facultad  que  les  da  su  ley  na- 
cional, debería  ser  respetado  por  los  demás  acreedores  (1);» 
pero  el  de  Caen  y  el  Tribunal  de  Casación  fueron  de  opinión 
diferente;  pues,  partiendo  del  principió  que  «los  muebles  que 
un  extranjero  posee  en  Francia  son  regidos  por  laley  fran- 
cesa en  lo  que  concierne  á  la  cuestiones  de  posesión,  de  pri- 
vilegio y  de  vias  de  ejecución  (2),»  se  negaron  á  admitir  la  efi- 
cacia de  la  constitución  de  prenda.  Hé  aqiil  una  decisión  que 
ataca,  en  nuestro  sentir,  el  crédito  y  la  buena  fé,  tan  necesa- 
rios pafa  los  contratos  marítimos,  y  que  ha  sido  juiciosamen- 
te criticada  por  Mr.  Labbé. 

Sí  los  derechos  legítimamente  adquiridos  según  la  ley  del 
país  á  que  pertenece  el  buque  podian  ser  invalidados,  aplican- 
do, para  juzgar  las  diferencias  á  ellos  anejas,  las  leyes  de  los 
países  extranjeros  en  donde,  por  acaso,  se  encontrase  el  bu- 
que, se  quebrantaría  profundamente  el  crédito  marltim  >,  ^ 
qué  ley  podría  arreglarse  un  acreedor  inglés  que  hubiese  ad- 
quirido en  Inglatera  un  derecho  de  prenda  (mort-gáge)  sobre 
un  buque  inglés,  sino  á  la  ley  inglesa? 

Cuando  el  buque  llegó  á  territorio  francés  ya  estaba  gra- 
vado con  esta  obligación,  y  los  acreedores  sólo  podian  pedir 
la  prueba  de  ello,  pero  no  podian  solicitar  que,  no  habiéndose 
constituido  la  prenda  con  arreglo  á  las  prescripciones  de  la 
ley  francesa,  debia  ponsiderarse  como  nulo  el  derecho  adqui- 
rido según  la  ley  del  contrato. 

Si  la  ley  inglesa  no  habia  procurado  suficientemente  im- 
pedir el  fraude  por  medio  de  la  publicidad;  si  habia  facilitado 
el  poder  perjudicar  á  un  tercero,  podia  haberse  desconocido 
con  razón  la  aplicación  de  la  misma;  pero  en  el  hecho  cita- 


<S0D  la  condicioQ  de  que  nX  acta  de  constitacion  de  prenda  sa  traos- 
criba  en  el  registro  de  la  aduana  y  sobre  el  acta  do  nacionaUtSad. 
En  el  caso  que  hemos  citado  faltaba  la  anotación  en  el  acta  de  nació- 
nnlidad. 

(1)  Tribunal  de  Comercio  de  Homflear,  9  de  Abril  de  1870.  (Gra- 
ven). Pal,  1871,  263. 

(2)  Caen,  12'de  Julio  de  1870;  Pal.,  1871,  269.  Casac.  franc,  19  de 
Marzo  de  1872  Pal..  1872,  fa60  . 
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do,  según  la  ley  inglesa,  se  ha  llenado  el  requisito  de  la  pu- 
blicidad, y  en  el  acta  de  nacionalidad  que  el  capitán  está  obli- 
gado á  llevar  á  bordo,  constaba  la  observación  de  que  aque- 
lla no  constituía  titulo  para  los  cambios  de  propiedad  ni  para 
la  constitución  de  prenda  {mort-gage),  observación  suficiente 
para  prevenir  á  un  tercero  conocedor  de  estas  cosas  que  se 
dirigiese  á  la  oficina  de  la  aduana  del  puerto  en  donde  el  bu- 
que estaba  inscrito.  Con  arreglo  á  estas  consideraciones, 
concluimos  que,  cuando  la  ley  nacional  del  buque  ha  provisto 
suficientemente  el  requisito  de  la  publicidad  de  los  derechos  y 
preferencias  adquiridas  sobre  el  mismo,  de  manera  que  pu- . 
diera  todo  el  mundo  conocer  los  derechos  válidamente  adqui- 
ridos sobre  este  buque,  según  la  ley  nacional,  deben  ser  éstos 
respetados  en  todas  partes  (1). 

Jurisprudencia  relativa  á  lu  hipoteca  legal  y  á  la  hipoteca 

judicial  (§  227). 

En  lo  que  se  refiere  á  la  hipoteca  legal,  en  la  jurispruden- 
cia francesa  prevalece  en  absoluto  la  máxima  de  que  la  mu- 
jer casada  y  el  menor  siendo  extranjeros  no  tienen  hipoteca 
legal  sobre  los  bienes  inmuebles  del  marido  ni  del  tutor  que 
viven  en  Francia  más  que  en  el  sólo  caso  de  que  semejante 
derecho  les  sea  concedido  por  reciprocidad  en  virtud  de  un 
tratado  internacional,  ó  cuando  se  hallen  domiciliados  en 
Francia  con  la  autorización  del  Gobierno  (2).  El  Tribunal  de 
Casación  de  Milán  ha  decidido  á  su  vez  que  la  hipoteca  legal 
pertenece  al  estatuto  personal,  puesto  que  es  inseparable  de 
las  cualidades  personales  de  los  individuos  y  de  las  entida- 
des morales,  á  las  cuales  se  atribuye  exclusivamente  por  el 
legislador  (3). 

Nosotros  reconocemos  como  más  fundada  la  máxirna  es- 


(1)  Flore,  De  la  quiebra^  según  el  Derecho  intemaeional,  (Pisa,  1893), 
página  141. 

(2)  Cas.  fraDC,  5  de  Febrero  1872;  Pal. ,  1872, 431;  Véase  Caá.,  20  de 
Mayo  de  1862;  Pal.,  1862,  561;  Cuadro  general,  DoTíl  y  gild.,  y.^'  hipo- 
teca  legal,  nüm.  48  y  sig. 

(3)  Tribunal  de  Casación  de  Milán,  l.^de  Junio  dé  1864;  Monit.» 
1864.  590. 
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tablecida  en  Francia  respecto  á  la  hipoteca  judicial,  á  saber: 
que  un  juicio  seguido  en  otra  nación  no  puede  servir  de  título 
para  hacer  una  inscripción  hipotecaria  sino  después  de  ha- 
berse dado  sentencia  y  declarado  ejecutoria  en  el  punto 
donde  se  quiere  inscribir  la  hipoteca  (1). 


Ley  de  donde  depende  la  validez  del  contrato  (§  239-242). 

Innumerables  decisiones  conflrman  los  principios  adopta 
dos  en  el  texto  respecto  á  la  ley  que  debe  servir  para  apreciar 
la  validez  de  la  obligación,  en  tales  términos,  que  se  puede 
decir  con  razón  que  una  jurisprudencia  casi  constante  reco- 
noce que  la  ley  del  lugar  del  contrato  debe  determinar  la  va- 
lidez, la  naturaleza  y  la  extensión  de  la  obligación  entre  los 
contratantes. 

Se  ha  declarado,  en  efecto,  que  un  contrato  de  seguros  ce- 
lebrado en  Francia  sobre  mercancías  cargadas  en  un  puerto 
extranjero  á  bordo  de  un  navio  extranjero  y  destinadas  á  un 
puerto  extraño,  debe  regirse  por  la  ley  de  Francia  (2);  que 
debe  determinarse,  según  la  ley  del  país  en  que  se  ha  cele- 
brado el  contrato  de  seguros,  la  extensión  de  la  obligación,  en 
lo  que  se  refiere  á  los  casos  y  condiciones  en  que  el  asegw^- 
dor  estará  obligado  á  la  reparación  de  los  daños  y  perjui- 
cios (3),  y  que  con  arreglo  á  la  propia  ley  debe  resolverse 
igualmente  si  las  mercancías  cargadas  sobre  cubierta  deben 
ó  no  exclyirse  de  las  disposiciones  sobre  averías  en  caso  de 
tener  que  arrojar  una  parte  para  salvar  la  embarcación  (4). 

Por  lo  que  se  refiere  á  un  contrato  de  trasporte  entre  un 
francés  y  una  compañía  inglesa  hecho  en  territorio  inglés,  ha 
decidido  el  Tribunal  de  Casación  que  la  responsabilidad  de 


(1)  Tribunal  de  Aix,  16  de  Diciembre  de  1^9;  Dalí.,  1871,  2,  I871« 

(2)  RoQen,  7  de  Janio  de  1856;  J<mr.  d$  ¡iart.^  1834,  2.148;  Yómb 
Cas.  franc  ,  l.^'de  Febrero  de  1862;  J<mr.  d$  Mürt.,  1862»  2.145. 

(8)    Marsella,  4  de  Agosto  de  1852;  Jour.  de  Mér$„  1831,  1.197,  y 
18  de  Octubre  de  1831,  1,  28. 
(4)    Marsella,  4  de  AgostOi  1.  c. 
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la  compañía,  en  caso  de  perderse  el  calamento,  debe  apre- 
ciarse según  la  ley  de  Inglaterra  <1). 

Por  lo  que  se  refiere  al  contrato  de  préstamo  á  interés,  el 
mismo  Tribunal  de  Casación  ha  declarado  que,  si  se  ha  esti"- 
pulado  en  país  extranjero  y  á  un  tanto  por  ciento  mayor  del 
que  permite  la  ley  francesa,  el  convenio,  válido  conforme  á 
la  ley  del  lugar  del  contrato^  debe  ser  eficaz  en  Francia  (2). 

Por  lo  que  se  refiere  al  contrato  de  flete,  se  ha  declarado, 
en  el  'Caso  de  una  nave  fletada  en  Marsella  para  una  casa 
de  Hamburgo,  que  el  corretaje  se  apreciará  según  la  legisla- 
ción de  Marsella  y  no  según  la  de  Hamburgo,  aunque  el  corre- 
dor se  haya  valido  en  Hamburgo  de  otro  corredor  para  tratar 
con  esta  casa  (3). 

Únicamente  si  los  contratantes  son  extranjeros  y  de  una 
misma  nación,  es  cuando  el  contrato  celebrado  por  estos  po- 
drá regirse  por  las  leyes  de  su  nación  (4). 

Por  último,  todo  lo  que  se  refiere  á  la  ejecución  de  un  con- 
trato debe  regirse  por  la  ley  del  país  en  que  aquel  debe  ejecu- 
tarse; asi  se  ha  declarado  también  para  el  caso  de  un  contra^ 
to  celebrado  en  Francia,  por  franceses  y  que  haya  de  ser  eje- 
cutado en  otra  nación,  aunque  la  cuestión  relativa  á  tal  con- 
trato se  haya  sometido  á  los  tribunales  franceses  (5). 

La  aplicación  de  estas  dos  máximas  no  ha  modificado  la 
regla  de  que  la  persona  y  las  cosas  se  rijen  siempre  por  la 
ley  á  que  han  sido  sometidas,  y  por  consiguiente,  aunque  el 
contrato  de  seguros  se  haya  apreciado  según  la  ley  del  pate 
ea  que  se  ha  celebrado,  para  determinar  si  el  capitán  hadebí- 


(1)  Ca».  franc,,  23  de  Febrero  de  1864;  Pal.,  1864, 225;  Y.  Caflacioo 
francesa,  26  de  Marzo  de  1860.  (Perro-carril  de  Orleane);  Pél,,  1661, 
715;  Cas.  fraoc,  9  de  Jallo  de  Í872;  (Compaflia  de  Lyoo);  DakL,  1912, 
1.224;  Gas.,  5  de  Febrero  de  1863;  Pal.,  1872,  238;  Casación  de  Ñipó- 
les, 28  de  Junio  de  1871;  Qat.  Proc,  1871.  1872,  367. 

(2)  Casación  10  de  Junio  de  1857;   Cos.,  1859,  1.501;  Bastía,  10  de 
Marzo  de  1866;  Pal,  1866,  940. 

(3)  Marsella,  10  de  Diciembre  de  1860;  (Anyert.  Jawr.  de  Mar$.^ 
1861,1,  13. 

(4)  Argel,  18  de  Agosto  de  1818;  Jú%r.  Í9  Man,,  1848,  2,75;  Ñipo- 
les,  Tribunal  del  Comereio,  10  de  Junio  de  1872;  Oaz.  Ptée.^  187ft  k 
1973, 894. 

(5)  Marsella,  29de  Setiembre  de  1864;  (Ageiasto),  i.  c,  1864, 1.276. 
TOMO  n.  17 
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tablecida  en  Francia  respecto  ^  ^.^  ^/a  falta  de  ciertos 

que  un  juicio  seguido  en  "  -^'^'^o  á  lo  que  se  marca 

para  hacer  una  iní»'^  ^  •;. -^'/^  ^®y  ^^  ^*  nación  de 

berse  dado  ser  ;^';;'/^^;^ó  Casación  de  Milán,  con 

donde  se  quie  -    .  y^^^^nuebles,  ha  declarado  que 

■  '      " ''^'Ár"'^  inmuebles  y  sobre  otros  pun- 

*.  /  .  /  •;f/;//^''^7/rídica  deben  resolverse  confor- 

Ley  de  !'      .  -  -  ;¡t^/7^/f '^M^^^^i  Y  ^^  cuestión  sobre  la  va- 

"    -  '"  'a^'^^í»  ^^^  *^**^  ^®  ^^  autorización  del 
-'^''¿''^^1/iW  personal  (2). 

dof  '"V"'''       ¿raiospor  medio  de  carias  (§  247). 

la  '"•"'      /./  ^'''^ 

'  .-^í?  siempre  mucho  para  determinar  el  tiempo 

.  n»  ^^^^^risideto^v^  perfeccionado  un  contrato  verificado 

%d^^^cAvtas,  y  se  han  invocado  sólidos  y  poderosos 

^^^0^^^ .  para  sostener  que  el  contrato  debe  considerarse 

^gii^^^^^to  en  el  momento  que  es  aceptada  su  proposición. 

^íií^^^no  deja  de  influir  bastante  en  hacer  animada  esta 

*   ^Tíi  es  el  &^^^  número  de  concesiones  que  se  hacen  los 

di^^}f^[os  de  ambas  opiniones,  los  cuales,  con  la  esperanza 

^^ írav^  una  conciliación,  han  dado  lugar  á  interpretacio- 

^^J^^^itrarias  y  á  vaguedades  equívocas. 

^^VdiS  leyes  positivas  no  son  uniformes  en  este  punto  (3);  la 

^^Igprudencia  no  es  precisa;  los  tribunales  mismos  han  da- 

¿0  sentencias  en  sentido  contrario,  y  entre  nosotros,  el  Tribu- 

jjal  ^^  Casación  de  Turin  y  el  de  Florencia  se  hallan  entre  sí 

^n  oposición  (4). 


(1)  BordeaQX,  6  de  Mayo  de  1861;  Gas.  fraDC,  1.*  de  Febrero  de 
1862;  Jour.  de  Man.,  1861,  2,  3  y  4i5. 

(2)  Tribanal  de  Casación  de  Milán,  17  de  Mayo  de  1867;  Af^niC, 
1867, 466. 

(3)  Arts.  319  á  323  del  Código  alemán;  Art.  852  del  Código  civil 
austriaco;  Art.'207  y  sig.  del  proyecto  del  Código  comercial  de  Saiza, 
Art.  40:  Proyecto  del  Código  comercial  italiano. 

(4)  Han  considerado  perfecto  el  contrato  en  el  lagar  en  donde  se 
Teriflca  la  aceptación:  Qénova,  3  de  Marzo  de  1863;  Monit,,  1863, 
839;  Turin,  22  de  Mayo  de  1866;  Cav.,  1866, 2,  60;  Turin,  28  de  Diciem- 
bre de  1867;  Cav.,  1867,  2.  254;  ídem,  12  de  Abril  de  1862;  Cao.,  1863, 
2, 107;  QénoTa,  21  de  Julio  de  1862;  Cav.,  1862,  2, 250;  Cas.  de  Tarín, 
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En  la  discusión  del  proyecto  de  nuestro  Código  de  Comer- 
cio ha  renacido  la  cuestión.  Nuestro  legislador,  con  mucha 
oportunidad,  ha  querido  adoptar  un  principio  para  dar  á  los 
tribunales  una  regla  constante  que  les  sirva  al  dar  sus  fallos; 
pero  no  se  puede  prever  cuál  de  estas  dos  opiniones  prevale- 
cerá. El  ilustre  jurisconsulto  Mancini  ha  hecho  aceptar  su 
opinión,  contraria  á  la  que  prevaleció  en  el  seno  de  la  comi- 
sión; y  los  artículos  del  proyecto  son  favorables  al  principio 
de  que  el  contrato  por  medio  de  cartas  se  perfecciona  cuando 
su  aceptación  es  conocida  por  el  que  lo  propuso.  Así  lo  creí- 
mos nosotros  también,  mas  después  de  maduras  reflexiones 
nos  hemos  convencido  de  que  los  contratos  por  medio  de  car- 
tas se  perfeccionan  en  el  lagar  en  que  la  proposición  ha  sido 
aceptada,  y  desde  que  la  manifestación  de  la  voluntad  del 
aceptante  reviste  una  forma  precisa  exteriormente. 

No  hay  duda  que,  en  los  contratos  por  medio  de  cartas,  no 
es  posible  evitar  una  ficción  jurídica,  y  que  conviene  escojer 
la  que  más  en  armonía  se  halle  con  los  principios  de  dere- 
cho, con  la  tradición  científica,  con  la  rapidez  y  la  certeza 
^ue  requieren  las  cuestipnes  mercantiles  y  que  eliminen  las 
equivocaciones.  Tal  parece  la  opinión  que  sostiene  que  los 
contratos  se  perfeccionen  en  el  lugar  en  que  se  realiza  la  acep- 
tación. El  argumentojmás importante,  por  cierto,  de  Mancini, 
es  que,  para  el  perfeccionamiento  de  un  contrato,  no  basta  la 
existencia  de  las  dos  voluntades  acordes,  sino  que  es  necesa- 
rio un  ^^conocimiento  recíproco  de  aquel,  puesto  que  nadie 
puede  ser  obligado  contra  su  voluntad;  este  argumento  no 
sirve  para  apoyar  la  opinión  que  nosotros  hemos  sostenido. 


22  de  Diciembre  de  1871;  MoniL,  1872,  56;  Genova,  27  de  Febrero  de 
1871;  Vét.,  187i.  2,  132;  Ñapóles,  15 de  Diciembre  de  1873;  Gm,  Proe.y 
1873  74,  594.  Han  adoptado  la  opinión  contraria:  Tribunal  deTarin.  15 
de  Enerode  1^61;  Cav.,  1861,  2.236;  Tribunal  de  comercio  de  Genova, 
15  de  Junio  de  1865;  Cae.,  1865, 2.168,  y  24  de  Agosto  de  1865;  Oav.; 
Ídem  Id.,  248;  Casación  de  Florencia,  5  de  Junio  de  1873;  Oaz.  Proc, 
1873  497;  Tribunal  de  apelación  de  Ñápeles,  16  de  Diciembre  de  1867; 
Oaz.  Proc.,  1863.  286;  Tribunal  de  Marsella,  23  de  Mayo  de  1872;  Jour. 
de  Mars.,  1872,  1.172.  Véase  además  la  sentencia  inglesa  á  que  se  re  • 
ñere  la  Revista  de  derecho  fraiícés ,  tomo  XI,  p.  790;  las  decisiones  de 
los  tribunales  alemanes  relatadas  por  Litten,  q^o  tempore  pactum  ifUer 
4tbsefUes  projíosUum  perjlci  videatur. 
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do  hacer  visitar  ó  reconocer  la  nave,  y  si  la  falta  de  cierto> 
documentos  puede  hacer  perder  el  derecho  á  lo  que  se  marca 
p  ara  las  averías,  se  tiene  en  cuenta  la  ley  de  la  nación  <ie 
donde  es  el  buque  (1),  y  el  Tribunal  de  Casación  de  Milán,  con 
motivo  de  una  venta  de  bienes  inmuebles,  ha  declarado  qae 
las  cuestiones  sobre  comercio  de  inmuebles  y  sobre  otros  pun- 
tos relativos  á  su  condición  jurídica  deben  resolverse  confo^ 
me  á  la  ley  donde  la  cosa  se  halla,  y  la  cuestión  sobre  la  va- 
lidez ó  nulidad  de  la  venta  con  falta  de  la  autorización  de! 
marido,  conforme  á  la  ley  personal  (2). 

De  los  contratos  por  medio  de  cartas  (§  247). 

Se  ha  discutido  siempre  muclio  para  determinar  el  tiempo 
en  que  debe  considerarse  perfeccionado  un  contrato  verificado 
por  medio  de  cartas,  y  se  han  invocado  sólidos  y  poderosos 
argumentos  para  sostener  que  el  contrato  debe  considerarse 
como  perfecto  en  el  momento  que  es  aceptada  su  proposición. 
■•  Lo  que  no  deja  de  influir  bastante  en  hacer  aninaada  esta 
discusión  es  el  gran  número  de  concesiones  que  se  hacen  los 
partidarios  de  ambas  opiniones,  los  cuales,  con  la  esperanza 
de  llegar  á  una  conciliación,  han  dado  lugar  á  interpretacio- 
nes contrarias  y  á  vaguedades  equívocas. 

Las  leyes  positivas  no  son  uniformes  en  este  punto  (3);  la 
jurisprudencia  no  es  precisa;  los  tribunales  mismos  han  da- 
do sentencias  en  sentido  contrario,  y  entre  nosotros,  el  Tribu- 
nal de  Casación  de  Turin  y  el  de  Florencia  se  hallan  entre  íd 
en  oposición  (4). 


(1)  BordeaQX,  6  de  Mayo  de  1861;  Cas.  fraDC,  1.*  de  Febrero  da 
1862;  Jour.  de  Man.,  1861,  2,  3  y  415. 

{2>  Tribanai  de  Casación  de  Miian,  17  de  Mayo  de  1867;  áf^tt,, 
1867,466. 

(3)  Arta.  319  á  323  del  Código  alemaD;  Art.  852  del  Gódig^o  cít|i 
austriaco;  Art.'207ysig.  del  proyecto  del  Código  comercial  de  Saiza, 
Art.  40:  Proyecto  del  Código  comercial  italiano. 

(4)  Han  considerado  perfecto  el  contrato  en  el  lugar  en  donde  ae 
Terifíca  la  aceptación:  Genova,  3  de  Marzo  de  18^;  Mónit.^  1863, 
839;  Turin,  22  de  Mayo  de  1866;  Cav.,  1866, 2,  60;  Tnrin,  28  de  Diciem- 
bre de  1867;  Cav.,  1867,  2.  254;  ídem,  12  de  Abril  de  1862;  C^tr.,  1862, 
2, 107;  Genova,  21  de  Julio  de  1862;  Cav.,  1862,  2, 250;  Cas.  de  Tarín, 
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En  la  discusión  del  proyecto  de  nuestro  Código  de  Comer- 
<3io  ha  renacido  la  cuestión.  Nuestro  legislador,  con  mucha 
oportunidad,  ha  querido  adoptar  un  principio  para  dar  á  los 
tribunales  una  regla  constante  que  les  sirva  al  dar  sus  fallos; 
pero  no  se  puede  prever  cuál  de  estas  dos  opiniones  prevale- 
cerá. El  ilustre  jurisconsulto  Mancini  ha  hecho  aceptar  su 
ppinion,  contraria  á  la  que  prevaleció  en  el  seno  de  la  comi- 
sión; y  los  artículos  del  proyecto  son  favorables  al  principio 
de  que  el  contrato  por  medio  de  cartas  se  perfecciona  cuando 
su  aceptación  es  conocida  por  el  que  lo  propuso.  Asi  lo  creí- 
mos nosotros  también,  mas  después  de  maduras  reflexiones 
nos  hemos  convencido  de  que  los  contratos  por  medio  de  car- 
tas se  perfeccionan  en  el  lugar  en  que  la  proposición  ha  sido 
aceptada,  y  desde  que  la  manifestación  de  la  voluntad  del 
aceptante  reviste  una  forma  precisa  exterior  mente. 

No  hay  duda  que,  en  los  contratos  por  medio  de  cartas,  no 
es  posible  evitar  una  ficción  jurídica,  y  que  conviene  escojer 
la  que  más  en  armonía  se  halle  con  los  principios  de  dere- 
cho, con  la  tradición  científica,  con  la  rapidez  y  la  certeza 
que  requieren  las  cuestignes  mercantiles  y  que  eliminen  las 
equivocaciones.  Tal  parece  la  opinión  que  sostiene  que  los 
contratos  se  perfeccionen  en  el  lugar  en  que  se  realiza  la  acep- 
tación. El  argumentojmás importante,  por  cierto,  de  Mancini, 
e&  que,  para  el  perfeccionamiento  de  un  contrato,  no  basta  la 
existencia  de  las  dos  voluntades  acordes,  sino  que  es  necesa- 
rio un  reconocimiento  recíproco  de  aquel,  puesto  que  nadie 
puede  ser  obligado  contra  su  voluntad;  este  argumento  no 
sirve  para  apoyar  la  opinión  que  nosotros  hemos  sostenido. 


22  de  Diciembre  de  1871;  Monit.,  1872,  56;  Genova,  27  de  Febrero  de 
1871;  VeL,  187i.  2,  132;  Nápolea,  15 de  Diciembre  de  1873;  é?««.  Proc, 
1873  74, 594.  Han  adoptado  la  opinión  contraria:  Tribunal  de  Tarín.  15 
de  Enerode  1661;  Cav.,  1861,  2.236;  Tribunal  de  comercio  de  Genova» 
15  de  Junio  de  1865;  Cav.,  1865, 2.168,  y  24  de  Agosto  de  1865;  Cav.; 
ídem  id.,  248;  Casación  de  Florencia,  5  de  Junio  de  1873;  Qaz.  Proc.^ 
1873  497;  Tribunal  de  apelación  de  Ñápeles,  16  de  Diciembre  de  1867; 
9m.  Proc.,  186S,  286;  Tribunal  de  Marsella,  23  de  Mayo  de  1872;  /(mr. 
ie  Mars,^  1872,  1.172.  Véase  además  la  sentencia  inglesa  á  que  se  re 
flere  la  Revista  de  derecho  francés  ^  tomo  XI,  p.  790;  las  dec'siones  de 
los  tribunales  alemanes  relatadas  por  Litten,  q%o  tempore  paclum  intcr- 
4htfntes  prqposUum  perjlci  videatur. 
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El  reconocimiento  recíproco  y  simultáneo  en  los  contratos 
por  medio  de  cartas,  parecido  al  que  tiene  lugar  en  los  con- 
tratos enlace  presentes,  es  imposible,  y  por  esto  es  por  lo  qifó 
nosotros  hemos  dicho  que  siempre  se  necesita  una  ficción  ju- 
rídica. ¿Cómo  se  podría  obtener.un  consentimiento  conforme, 
simultáneo,  objetivo  y  subjetivo,  como  cuando  una  de  las 
partes  habla  y  la  otra  escucha  y  contesta?  ¿Podrán  decir  am- 
bas partos  que  todo  está  ultimado  cuando  ha  llegado  la  carta 
de  aceptación  á  la  morada  del  proponente?  ¿Y  si  éste  no  ha 
leído  la  carta  al  recibiría  jwr  estar  ausente,  y  puede  probar 
que  no  pudo  leerla?  Admiten  en  este  caso  una  flccton  jurídica 
para  evitar  el  absurdo,  y  nosotros  les  decimos:  Si  como  con- 
clusión es  inevitable  una  ficción  jurídica,  ¿para  qué  multipli- 
car los  equívocos  y  lais  cuestiones? 

La  carta  del  que  propone  el  contrato  es  la  manifestación 
exterior  jurídica  y  duradera  de  su  voluntad  si  no  puede  re- 
vocarla antes  de  la  aceptación.  Si  el  corresponsal  ha  aceptado 
la  oferta  en  el  tiempo  que  se  deseaba,  y  de  tal  manera  que  el 
propositum  retentum  in  mente  ha  adquirido  una  existencia 
exterior,  efectiva  é  independiente,  el  pineulum  juriSy  la  enti- 
dad jurídica,  el  contrato  viene  á  ser  perfecto,  eficaz  é  irrevo- 
cable. Esta  opinión  no  parece  sostenible  sino  en  el  caso  de 
que  sé  eliminen  las  tergiversaciones  y  las  concesiones  que 
han  producido  los  equívocos.  Si  el  contrato  se  ha  estableado 
en  las  condiciones  legales  en  el  momento  en  que  la  proposi- 
ción se  ha  aceptado,  se  debe  considerar  como  eficaz,  irretrac- 
table  é  irrevocable,  y  declarar  que  ni  la  revocación,  ni  la  muer- 
te, ni  la  incapacidad  que  sobrevengan  podrán  anular  una 
entidad  jurídica  perfecta.  El  que  propone  es  dueño  de  su  pro- 
posición hasta  que  ésta  ha  sido  aceptada,  y  cuando  propo- 
ne sabe  que,  si  se  acepta,  queda  obligado;  el  corresponsal  es 
dueño  de  su  voluntad  hasta  que  manifieste  el  consentimiento 
de  una  manera  extrínseca,  exterior,  que  adquiera  una  exis- 
tencia independiente  por  sí  misma.  Apenas  ha  salido  de  sus 
manos  la  cosa,  como  por  ejemplo,  la  carta,  el  telegrama  ü 
otra  semejante,  que  es  la  representación  jurídica  del  consen- 
timiento efectivo,  existente  por  5í  mismo,  ya  no  se  puede  re- 
vocar, no  se  puede  anular  por  un  arrepentimiento  siempre 
tardío  por  muy  pronto  que  tenga  lugar  lo  que  ya  ha  llegado 
á  ser  perfecto  (1). 

(1)    Véase  memoria  de  Plgocí  (Archiv.Jurid,,  t.  VI,  p.  1)»  en  doode 
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• 

El  temperamento  de  equidad  por  cuyo  medio  algunos  haa 
querido  justificar  la  facultad  concedida  al  que  acepta  de  revo- 
-car  la  aceptación  antes  que  haya  llegado  al  que  propone,  no 
es,  en  último  extremo,  más  que  una  verdadera  contradicción. 
O  la  entidad  jurídica  que  llamamos  contrato  se  ha  perfeccio- 
nado por  la  aceptación  y  nadie  tiene  poder  para  anular  lo 
que  ya  existe,  ó  falta  algo  para  su  perfeccionamiento,  como 
por  ejemplo,  la  Uegaia  de  la  carta,  y  en  este  caso  será  meáor 
decir  que  el  contrato  adquiere  su  perteccioneuaotiento  cuando 
la  carta  llega  á  manos  del  que  propoiae. 

De  los  contratos  celebrados  por  intermediarios. 

• 

Hay  una  decisión  del  Tribunal  de  Marsella  enteramente 
conforme  á  la  doctrina  expuesta  en  el  texto.  Si  según  el  uso 
<le  la  plaza  en  que  ha  tenido  lugar  la  venta  con  el  auxilio  de 
un  intermediario,  y  se  ha  convenido  en  conceder  un  plazo  de 
favor  para  el  pago  del  precio,  el  comisionista  no  podrá  ser 
obligado  á  pagar  hasta  después  de  espirar  el  plazo  para  en- 
tregar el  precio.  Si  en  semejante  caso,  y  antes  de  espirar  el 
plazo  de  favor,  el  comitente  ha  procedido  contra  el  comisio- 
nista, se  tendrá  en  cuenta  para  los  daños  y  perjuicios  (1). 

En  cuanto  á  los  contratos  verificados  en  un  lugar  y  ratifi- 
cados en  otro,  la  jurisprudencia  que  ha  prevalecido  está  con- 
forme con  nuestra  opinión  (2). 

.    Rjsgla  para  determinar  el  lugar  de  la  ejecución  (§  251). 

El  Tribunal  de  Turin  ha  declarado  que  se  debe  conside- 
rar como  lugar  de  la  ejecución  de  un  contrato  el  en  que  resi- 


86  cita  casi  todos  los  aaiores  que  han  eserlto  sobre  el  contrato  por 
correspondencia,  y  la  impprtants  obra  de  Seraflni,  cBl  telégrafo  en 
sus  relaciones  con  la  jarisprodencia  civil  y  comercial.» 

(1)  Marsella  16  de  Octubre  de  1833,  Jonm.  de  Mar$„  14,  1, 79.  Véa- 
se: Marsella  24  de  Bnero  de  1851,  Jo%rn,  de  Mars.j  30, 141. 

(2)  Véase  Marsella,  26  de  Febrero  d»  1867  y  18  de  Junio  de  ídem. 
Joum.de  Man.,  1867, 1,  113  y  240;  Marsella,  6  de  Setleoibre  de  1871; 
Ídem,  1871, 1,  222.  En  sentido  contrario,  véase  Marsella  12  de  Mayo 
^e  1871;  id.  Í871, 1, 143. 
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de  el  vendedor,  si  se  debe  efectuar  el  libramiento  franco  a! 
domicilio  (1).  Hallamos  este  principio  igualmente  admitido 
por  el  Tribunal  de  Genova  (2).  Por  más  que  sea  difícil  y  em- 
barazosa la  cuestión  de  determinar  el  lugar  de  la  ejecucioD 
de  un  contrato,  cuando  no  se  ha  fijado  expresamente,  parece 
que  el  convenio  de  garantizar  en  peso  y  calidad  una  mercancía 
hasta  un  lugar  determinado  debe  hacer  que  se  tenga  este  últi- 
mo como  lugar  de  la  entrega  (3).  Nos  inclinamos,  por  consi- 
guiente, &  establecer  como  regla,  que  el  lugar  en  que  se  ha 
debido  reconocer  y  realizar  la  mercancía  debe  considerarse 
como  el  lugar  de  la  ejecución,  puesto  que  en  él  es  donde  pue- 
den suscitarse  las  cuestiones  sobre  la  identidad  y  la  cualidad 
de  la  mercancía,  y  en  dónde  es  conveniente  fijar  la  compe- 
tencia. 

Déla  tasa  del  interés  (261-265). 

La  jurisprudencia  establecida  en  Francia  sobre  las  leyes 
que  deben  determinar  la  tasa  del  interés,  confirma  el  principio 
en  admitido  en  el  texto.  Los  intereses  de  una  deuda  contraida 
país  extranjero  y  cuyo  reembolso  ha  sido  exigido  inmediata- 
mente en  Francia,  se  ha  calculado  conforme  á  la  tasa  esta- 
blecida por  las  leyes  extranjeras  (4),  lo  cual  tendría  lugar 
también  en  el  caso  en  que  una  hipoteca  se  hubiese  constitui- 
do sobre  un  fundo  situado  en  Francia  (5). 

En  cuanto  al  tanto  por  ciento  de  ínteres,  de  demora  al 
Tribunal  de  Casación  francés  (6),  ha  declarado  que  igualmente 


(1)  22  de  Mayo  de  1866.  Cab.,  1866,  2,  C.  y  Tariu»  Tribana)  de 
Comercio,  19  de  Marzode  1871;  id.,  id.,  1,  3,  371. 

(2)  22  de  JuQio  do  1861;  Gab.,  1866.  7.  129.  Véase  en  sentido  eco- 
trario,  Tarín  19  de  Bnero  de  1866.  Cas.  1866,  2,  6. 

(3)  Ñápeles,  6  de  Diciembre  de  1866.  Vettin,  1866.  I,  878 . 

(4)  Chambtíry,  12  de  Febrero  de  1869;  Pci/.,  1870,  91,  V.  Vastia, 
19  de  Marzo  de  1866.  id.  1866,940;  Bordeaos,  22  de  A^goato  de  186&, 
ídem  1866, 830;  Bourges,  6  de  Marzo  de  1860;  id.  1861,695.  Cas.  franc. 
10  de  Jaolode  1857;  Pastor,,  1859,  1,  501.  Bordeaox,  26  de  Bnero  da 
1831;  Pasicr.,  Aix  14  de  Bnero  de  1826.  Paticr. 

(5)  Cas.  14  mealdor  año  XIII.  sir  7, 3, 1026. 

(6)  Cas.»  10  de  Jnnio  de  1857, !.  c. 


-  2«3  - 

que  después  de  la  demanda  judicial,  el  tanto  por  ciento  de 
interés  deberla  estimarse  conforme  h  la  ley  del  lugar  del 
contrato,  y  esto  para  que  la  sentencia  y  la  demanda  judicial 
no  produzcan  novación  de  la  obligación  primitiva,  la  cual 
debe  siempre  continuar  produciendo  en  provecho  del  acreedor 
las  mismas  ventajas  accesorias.  Mas,  fuera  de  convención 
en  contrario,  la  opinión  de  los  tribunales  de  Aix  y  de  Bur- 
deos parece  más  fundada,  los  cuales  han  declarado  que  los 
intereses  de  demora  en  las  demandas  judiciales  deberían  es- 
timarse según  las  leyes  de  Francia  (1). 

D2  los  daños  y  perjuicios. 

El  principio  expuesto  relativamente  á  los  daños  y  perjui- 
cios, ha  sido  aplicado  á  un  contrato  de  seguros  verificado  en 
Francia,  y  se  ha  declarado,  que  los  aseguradores  no  pueden 
ser  responsables  de  los  daños  más  que  en  los  csfsos  y  bajo 
las  condiciones  establecidas  por  la  legislación  francesa  (2). 

De  la  ejecución  personal. 

La  ejecución  personal  ó  arresto  por  deudas  civiles  y  co- 
merciales (3),  se  ha  regido  siempre  por  la  lex  fori  más  bien 
que  por  la  lex  loei  contractus  (4).  Así  sucedió  en  Francia  (5). 


(1)  Aix  y  Bordeanx,  S<3ütdQCia  citada. 

(2)  Maraella.  18  de  Octabre  do  1831;  Jour.  de  Mars.,  13,  1, 28. 

(B  La  mayor  parte  de  los  Estados  civilizador  la  han  abolido,  con 
mny  pocas  excepciones,  como  por  ejemplo,  en  caso  de  fraude.  Fran- 
cia la  ha  abolido  por  la  ley  de  22  de  Jallo  de  1867;  Bélgica  por  la  de 
27  de  Jallo  de  1871;  laConfederrcion  de  Alemania  del  Norte,  por  la 
ley  de  29  de  Mayo  de  1868;  Aastria,  por  la  ley  d  4  do  Mayo  del 
mismo  a&o;  Inglaterra,  por  el  acta  32  y  23,  Victoria,  de  9  de  Agosto 
de  1869.  En  América,  en  la  mayor  parte  de  los  Estados  está  expr  -sá- 
mente prohibida  por  la  Constitución  la  prisión  por  deadas:  en  los  de> 
mas  Estados  lo  ha  sido  por  leyes  especiales. 

(4)  Turin,  6  de  Jallo  de  1867.  An.  dt  Jur.,  1866  á  1867,  2,470. 

(5)  Roan,  27  de  Febrero  de  1829  Posier,  Casación  francesa  18  de 
Agosto  de  1856.  Pal,  1857,  481.  Parla  7  de  Mayo  de  1856.  Pal.  1857 


antes  de  que  se  aboliese  por  la  ley,  y  lo  mismo  en  Ingla- 
terra (1> 

.El  Tribunal  de  Casación  de  Ñapóles,  por  rendir  siempre 
tributo  al  principio  de  que  las  leyes  que  se  refieren  á.  la  líber* 
tad  individual  corresponden  al  orden  público,  ha  declarado 
que  la  disposición  del  art.  759  del  Código  de  procedimientos 
civiles,  que  suspende  la  ejecución  de  la  sentencia  r^ativa  á 
la  ejecución  personal  ó  arresto,  si  sobre  esto  hubiese  ocurri- 
do recurso  de  casación,  debería  ser  aplicable  dicho  articulo 
á.  una  sentendia  extranjera  que  se  quisiera  declarar  ejecuto- 
ría en  Italia  del  mismo  modo  que  si  se  origina  un  recurso  de 
casación  entablado  en  el  extranjero  (2), 

Condición  esencial  para  la  encada  de  un  contrato  aerificado 

en  país  exiranjero  (g  280). 

Conforme  al  principio  de  que  ningún  contrato  hecho  en 
país  extranjero  puede  producir  efecto,  si  con  él  se  contravi^ 
nen  á  los  principios  de  orden  público  en  el  lugar  en  cjue  se 
quiere  hacer  valer,  se  ha  declarado  en  Francia  que  los  segu- 
ros de  flete  no  adquirido,  aunque  válidos  en  el  país  en  qne  ha 
tenido  lugar  el  contrato,  no  podría  ser  eficaz  en  Francia  (3), 
y  pop  la  misma  razón,  no  se  ha  admitido  sobre  ésta  la  acción 
judicial  para  un  mandato  dado  en  vista  de  un  objeto  seme- 
jante, aunque  el  mandatario  haya  debido  ejecutarlo  en  un 
país  en  donde  estuviese  permitido  el  seguro  de  flete  no  ad- 
quirido (4). 

Contrato  para  hacer  el  contrabando  en  perjuicio  de  un 

Estado  (§  286). 

El  Tribunal  de  Marsella  ha  declarado  que  el  convenio  es- 
tablecido entre  un  extranjero  y  un  francés,  para  expedir 
mercancías  que  hayan  de  venderse  en  Francia,  y  cou  fraude 


(1)  ViPttataqae;  privat,  ínter,  law,  §  411,  p.  891. 

(2)  OasacioLi  de  Nápoiea.  6  do  Diciembre  de  1966.  And.   d€  J%rx$\ 
1866  á  1867,  1,149. 

(3)  ReDoes  7  de  Diciembre  de  1859,  Jonrn  dtMan.  38, 2, 64.  Bem- 
oez,  4  de  Diciembre  de  1857,  Jo%rd  de  More,  1863,  2  189. 

(4)  Bordeaux,  15de  Febrero  de  18d9,  Jo%rn.  de  Man,  37, 7,  73, 


—  265  — 

d.e  los  derechos  de  aduana  de  esta  nación,  no  es  ilícito  res- 
pecto al  extranjero,  de  modo  que  no  se  le  puede  negar  toda 
acción  judicial  con  motivo  de  la  no  ejecución  de  dicho  conve- 
nio. Si  en  estas  circunstancias,  el  comisionista  francés,  por 
el  temor  de  las  pesquisas  de  los  empleados  de  la  aduana, 
hubiese  depositado  las  mercancías  de  contrabando  en  poder 
de  un  tercero,  y  éste  las  hubiese  extraviado,  aquél  se  conside- 
raría como  si  las  hubiese  mandado  por  su  cuenta,  y  tendría 
que  pagar  el  importe  á  su  corresponsal  (1). 


-Deí  procedimiento  para  hacer  ejecutoria  un  acta  admitida 

en  pal»  extranjero  (§  290).  • 


El  Tribunal  llamado  á  declarar  ejecutoria  en  el  reino  un 
acta  admitida  en  país  extranjero,  debe  examinar  si  el  acta 
es  válida,  en  cuanto  á  la»  fornia,  según  la  ley  del  país  en  que 
se  ha  redactado,  y  si  esta  ley  establece  un  procedimiento 
particular,  será  necesario  examinar  bien  si  este  procedimien- 
to se  ha  observado.  El  examen  de  las  actas  auténticas  ex- 
tendidas en  país  extranjero,  tiene  mucha  analogía  con  el  jui- 
cio de  homologación  que  debe  emitirse  antes  de  declarar 
ejecutorias  las  sentencias  emanadas  de  los  tribunales  ex- 
traiyeros-;  mas  hay  sin  embargo  notables  diferencias  en- 
tre unas  y  otras.  El  juicio  de  homologación  se  devuelve 
por  el  Tribunal  de  apelación.  (Art.  941.  Cod.  proc.  civ.);  la 
fuerza  ejecutoria  de  las  actas  auténticas  establecidas  en  país 
extranjero;  se  comunica  por  el  Tribunal  civil  del  lugar  en 
que  el  acto  se  ha  debido  ejecutar,  y  precede  el  juicio,  por  el 
que  se  conserven  el  doble  grado  de  jurisdicción  y  el  recurso 
de  casación.  El  examen  de  los  juicios  versa  sobre  el  procedi- 
miento observado  ante  el  magistrado ,  y  por  consiguiente, 
sobre  la  competencia,  la  citación  de  las  partes,  su  presencia 
ó  su  falta  de  comparecencia.  Para  las  actas  auténticas,  el 
examen  debe  versar  sobre  el  procedimiento  observado  en  la 
estipulación,  y  si  los  vicios  de  forma  llevan  consigo  la  nuli- 
dad, según  la  ley  del  país  en  que  el  acta  se  ha  redactado,  es- 


(1)    Marsella,  17  de  Eneró  de  1866.  Jowrn,  de  Man  34,  1,  43. 
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tos  vicios  podrían  invocarse  por  las  partes  intei-esaxias,  :| 
rían  un  obstáculo  para  la  ejecución  (1). 

De  la  ley  que  debe  regir*  la  acción  (§  201). 

La  jurisprudencia  confirma  la  opinión  aceptada,  por  n\ 
otros.  A  propósito  de  las  mercaderías  consignadas  ¿l  un  pw  i 
extranjero  y  aseguradas  en  Francia,  se  ha  dicho  que  Ja  ;i 
cion  contra  el  asegurador  por  la  avería  debe    regirse  pjr 
legislación  francesa,  y  que  si  las  mercancías  se  hubiesen  r^ 
cibido  sin  protesta  hecha  en  el  término  establecido  por  el  aj 
tículo  435  del  Código  de  comercio  francés,  la  acción  seria  líi 
eficaz  (2).  Para  hacer  la  excepción  inadmisible,    no  es  suñ 
cíente  que  el  consignatario  haya  pedido  un  reconocimieiii  i 
con  el  fin  de  hacer  constar  el  estado  de  las  mercaderías,  >i 
ha  omitido  la  protesta  ante  el  cónsul  ó  embajador  firancés  íSk 
Y  si  el  asegurador  hubiese  entrado  en  arreglos  amistosos  cjl 
el  asegurado  conforme  al  reglamento  sobre  averías,    no  se 
podrá  presumir  á  este  último  privado  del  derecho  de  invocar 
la  excepción  por  haberlo  renunciado  (4). 

Los  mismos  principios  se  han  aplicado  á  un  contrato  d*^ 
seguros  hecho  en  Francia  para  mercaderiais  cargadas  en 
nave  extranjera  en  un  puerto  extraño,  y  consignadas  tam- 
bién á  un  puerto  extraño.  Se  ha  dicho  que  la  acción  contra 
el  asegurador  debería  regirse  por  la  legislación  francesa.»  La 
ley,  bajo  cuyo  imperio  se  ha  formado  el  contrato  de  seguros, 
es  decir  la  ley  francesa,  es  la  que  debe  regir  la  acción  del 
asegurado  por  averias  en  sus  mercancías  (5). 

Be  la  ley  que  debe  regir  la  prescripción  liberatoria  (§  28o). 
Los  juristas  discuten  siempre  sobre  la  ley  que  debe  regir 

(1)  TrIbDDal  de  apelación  de  Nápolea,  7  de  JqIIo  de  1871.  Q^s.  éi 
Proc,  1871  á  1872, 294. 

(2)  Jaicio  arbitral  de  Marsella,  21  de  Abril  de  1821.  Joar.  de 
Mars.,  1822, 2,  129.  Marsella  18  de  Sdtiembre  do  1833.  Joar.  de  Mar- 
sella, 14,1,216. 

(3)  Marsella,  16  de  Enero  de  1838.  Joarn.  de  Mars.  17, 1, 59. 

(4)  Bordeaux,  10  de  Agosto  de  1859.  Joarp.  de  Mars.  37. 3.  138. 

(5)  Roñen,  7  de  Junio  de  18&6.  Joarn.  de  Mars.,  34, 2, 148. 
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la  prescripcio  n  de  las  acciones,  y  la  jurisprudencia  es  ente- 
ramente incierta. 

Una  consideración  particular  se  debe  á  la  opinión  de  Tro- 
plong  (1),  que  hace  depender  la  prescripción  liberatoria  de 
la  ley  del  lugar  en  donde  debia  ejecutarse  la  obligación,  y 
esto  es  debido  á  que  considera  la  prescripción  como  pena  de 
la  negligencia  del  mercader  que  no  ha  reclamado  á  tiempo  el 
reembolso  de  lo  que  se  le  debia.  Esta  opinión  que  la  hallamos 
consagrada  por  la  jurisprudencia  en  las  cuestiones  relativas 
á  la  letra  de  cambio  (2),  ha  sido  adoptada  por  el  tribunal  de 
Marsella  (3)  y  por  el  tribunal  de  Aix,  que  ha  dicho  que  «con- 
forme á  la  doctrina  más  seguida,  la  prescripción  de  extinguir 
una  obligación  personal,  depende  de  la  ley  del  lugar  donde 
debe  ejecutarse  un  contrato.» 

Además  se  puede  observar  que,  si  conforme  á  lo  que  dice 
Troplong,  en  el  lugar  en  donde  el  mercader  ha  tenido  la  negli- 
gencia, es  donde  esta  debe  ser  castigada  por  la  ley,  parece 
natural  que  no  se  debiera  castigar  dicha  negligencia  en  exi- 
gir el  pago,  sino  la  negligencia  en  administrar  justicia  para 
obligar  al  deudor;  en  este  caso,  esto  debe  depender  más  bien 
de  la  ley  del  lugar  donde  debe  administrarse  justicia,  porqué 
este  es  el  lugar  en  que  se  puede  compeler  á  la  ejecución.  Así 
es  como  en  el  terreno  de  los  hechos  lo  ha  declarado  el  Tribu- 
nal de  Casación  de  Francia,  casando  las  sentencias  citadas  de 
Marsella  y  de  Aix  (4).  «Tratándose  de  las  acciones  persona- 
les, las  reglas  de  la  prescripción  con  las  de  la  ley  del  domici- 
lio del  deudor,  el  cual,  perseguido  en  virtud  de  la  ley  de  su 
país,  tiene  el  derecho  de  prevalerse  de  las  disposiciones  de 
esta  misma  ley,  que  pueden  protegerle  contra  la  acción  de 
que  es  objeto.» 

Sin  embargo,  en  un  negocio  fallado  por  el  Tribunal  de 
Casación,  se  trataba  de  un  acreedor  alemán  establecido  en 


(1)  Toplong.  Prescripción,  nüm.  38;  Massé,  Derecho  comercial,  1. 1, 
núm.  559;  Demangeat  en  Félix,  Derecho  internacional  privado,  1. 1^ 
p.  223,  nota  a. 

(2)  Paria  27  de  Marzo  de  1836.  Paslcr. 

(3)  20  de  Diciembre  de  1865.  Jour.  de  Mars,  1866,  1,  36. 

(4)  13  de  Enero  de  1869.  Joarn.  de  Mars.  1869,  2,  78. 
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Londres,  en  favor  del  cual  un  deudor  francés  había  contraído 
«n  Genova  la  obligación  de  trasportar  ciertas  mercaderías 
A  Londres;  después  se  habla  unido  una  obligación  de  garan- 
tía en  Francia,  y  se  habia  originado  la  cuestión  de  prescrlp- 
<5ion,  porque  se  queria  hacer  valer  la  prescripción  para  las 
cosas  dadas  en  garantías.  El  Tribunal  de  Casación  creyó  no 
deber  aplicar  la  legislación  inglesa,  es  decir,  la  ley  del  lugar 
donde  debía  eyecutarse,  y  admitió  que  la  prescripción  debía 
regirse  por  la  ley  del  domicilio  del  deudor;  esta  última,  en 
todo  caso,  coincidía  con  la  del  lugar  en  que  habia  nacido  la 
■obligación  de  garantía.  No  se  podrá,  por  consiguiente,  consí- 
<ierar  como  resuelta  la  controversia  sóbrela  ley  que  debe  re- 
gir la  prescripción,  si  surge  la  cuestión  acerca  de  la  ley  del 
domicilió  del  deudor  y  la  del  punto  en  que  tiene  lugar  el  juí- 
<5io,  ó  la  del  país  en  donde  la  obligación  ha  nacido. 

M.  Ballot,  en  un  artículo  de  la  Revista  práctica  (1),  prefe 
ría  la  ley  del  lugar  en  que  la  obligación  nació,  y  esta  opi- 
nión, acep'ada  también  por  nosotros,  la  hallamos  adoptada 
por  la  jurisprudencia  en  las  cuestiones  de  letras  de  cambio. 
El  Tribunal  de  Argel  ha  declarado,  en  efecto,  que  los  cam- 
bios verificados  en  el  extranjero,  entre  extranjeros  de  la  mis- 
ma patria,  deben  regirse  por  la  ley  de  su  país,  principal- 
mente en  lo  que  se  refiere  á  la  duración  de  la  prescripción, 
aunque  el  pago  se  haya  reclamado  ante  un  Tribunal  fran- 
<5és  (2).  M.  Labbé,  por  el  contrario,  combatiendo  esta  teoría, 
ha  dicho:  La  ley  de  la  prescripción  es  la  ley  de  la  acción.  La 
iey  que  otorga  la  facultad  de  reclamar  en  derecho,  limita  el 
^ejercicio  de  esta  facultad  (3).* 

Lo  que  en  nuestro  sentir  es  más  necesario,  en  tan  difi- 
cil  cuestión,  es  preferir  la  ley  más  estable  y  menos  sujeta  á 
cambios,  para  no  conceder  á  unafparte  la  facultad  de  hacer 
peor  á  su  voluntad  la  condición  de  la  otra,  y  esto  no  parece 
que  puede  obtenerse  con  la  doctrina  de  M.  Labbé.  Dejando  á 
un  lado  las  leyes,  que,  como  la  francesa,  cqnceden,  sin  justas 
razones  en  verdad,  á  un  mercader  francés,  acudir  á  un  ma- 


(1)  Tomo  Vm.p.  383 

(2)  Argel  18  de  Agosto  de  1848.  J<mrn.  de  Mérs.y  28, 2, 75. 

(3j    Véase  la  nota  sobre   la  sentencia  del  Tribunal  de  oasaoioa 
fraacés  del  12  de  Enero  do  1889.  Pal.,  1889,  113. 
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gistrado  de  su  país,  antes  de  dirigirse  al  que  sería  competente 
por  razón  del  contrato,  es  innegable  que  en  asuntos  comer- 
ciales son  múltiples  las  autoridades  competentes  para  sus- 
tanciar esta  acción,  y  por  esto  es  por  lo  que  nosotros  no  po- 
demos aceptar  la  teoría  de  M.  Labbé.  Por  eso  mismo  nos 
hallamos  dispuestos  también  ]Á  cambiar  nuestra  opinión  pri- 
mitiva y  aceptar  lo  que  hace  dep'^.nder  la  prescripción  de  la 
ley  del  domicilio  del  deudor. 

Aunque  la  primera  opinión  sostenida  parece  más  lógica, 
la  segunda,  sin  embargo,  presenta  menos  inconvenientes  en 
la  práctica.  Precisar  el  lugar  de  la  obligación,  que  es  un  ser 
ideal,es  cosa  muy  difícil  en  muchos  casos,  y  el  mismo  Savig- 
ny  asilo  ha  reconocido.  La  obligación  puede  resultar  de  actos 
subjetivos  verificados  en  diversos  lugares,  y  lo  más  frecuente^ 
por  convenios  establecidos  por  cartas  ó  por  telegramas,  y  sa 
disputa  siempre  acerca  del  lugar  en  que  viene  á  perfeccionar- 
se un  contrato  por  medio  de  cartas.  Por  otra  parte,  la  obliga- 
ción se  puede  también  considerar  como  una  modificación 
jurídica  de  la  persona,  y  establecer  su  fuero  en  el  domicilio 
del  obligado,  puesto  que  allí  se  ha  establecido  el  fuero  jurt- 
dicode  la  persona.  El  inconveniente  práctico  de  esta  opinión, 
es  que  el  deudor,  pudiendo  cambiar  de  domicilio,  vendría  á 
hacer  variable  la  ley  de  la  prescripción;  mas,  aunque  en  teo- 
ría esto  sea  sostenible,  no  parece  que  en  la  práctica  el  cam- 
bio de  domicilio,  que  es  por  sí  mismo  un  hecho  embarazoso 
y  íüRcil  de  cumplir,  pueda  reconoc3r  por  motivo  el  propósito 
de  eludir  la  ventaja  de  una  prescripción  más  corta. 

De  la  transacción  (g  305). 
Los  autores  (1)  y  la  jurisprudencia  francesa  (2)  y  belga  (3),. 


(1)  Véaee  Massé  y  Lainné  citados  6D  el  texto;  Pardessag,  Denchiy 
comercial,  ntcn.  1.48S;  Fieiix,  Derecho  internadonal  privado,  ndm.  368; 
Boiloax,  Dota  sobre  Boaiaipaty,  nüm.  618;  Benoaguard,  Traiado  de  la 
g%iebra,  p.  2,  nüm.  477.  Yéaso  Saint  Nexént,  Tratado  de  la  qtiiebra, 
numero  466;  Dalioz,  Reperlorio;  V.  Faülití,  nüm.  777. 

(2)  París  25  de  Fdbroro  do^  1825,  Pasier.  Bruselas  8  de  Mayo  de 
'1810,  Poiicr ^  Tribunal  del  Comercio  del  Sena,  9  de  Febrero  de  1864«. 
Balloz,  1865,  3,  40. 

(:^)  Gante  12  de  Febrero  de  1846.  Paeicr.  belga,  1847,  2,342.  Brosú- 
las  23  de  Marzo  de  1820. 
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están  conformes  en  considerar  la  transacción  homologada 
en  el  país  en  que  la  quiebra  se  ha  declarado  como  no  opue^ 
ta  en  un  tercer  país  contra  los  acreedores  de  la  quiebra  (1). 
En  Inglaterra  prevalece  la  máxima  de  que  la  obligación  po- 
dría considerarse  como  extinguida,  si  el  d sudor  hubiere  sido 
librado  de  ella  conforme  á  la  ley  del  país  mismo  en  que  ha 
tenido  lugar  el  contrato  de  donde  deriva  la  obligación  (2).  I^ 
misma  ley  prevalece  en  América  (3).  El  quebrado  podría, 
pues,  oponer  en  este  punto  el  convenio  homologado  si  los 
contratos  y  el  cumplimiento  de  aquellos  á  que  se  quiere  em- 
plear  se  hubiesen  verificado  en  el  territorio  mismo  en  que 
domina  la  ley  conformo  á  la  cual  se  ha  homologado  el  con- 
venio (4).  No  se  debía,  en  verdad,  establecer  ninguna  diferen- 
cia entre  los  contratos  celebrados  en  la  nación  y  los  celebra- 
dos fuera  y  entre  los  acreedores  nacionales  y  extranjeros. 
El  convenio  homologado  en  debida  forma,  debía  ser  obliga- 
torio para  todos  los  comerciantes  indistintamente,  puesto 
que  todos  deben  hallarse  sometidos  á  las  consecuencias  jurí- 
dicas de  la  quiebra,  conforme  á  la  ley  del  país  en  que  ha  sido 
declarada.  Solamente  parece  que,  para  que  pueda  oponerse 
en  justicia  en  un  tercer  país,  es  necesario  declararla  antes 
ejecutoria,  y  nosotros  modificamos  sobre  este  punto  la  opi- 
nión que  anteriormente  hemos  manifestado. 

La  distinción  que  se  ha  querido  establecer  (5)  entre  los 
juicios  extranjeros  que  se  pretende  ejecutar,  y  la  que  .se  in- 
voca solamente  con  el  fin  de  hacer  constar  ciertos  hechos  6 
ciertas  cualidades— como  por  ejemplo,  la  cualidad  del  sindi- 
co de  la  quiebra  para  poder  exigir  el  reembolso  de  los  crédi- 
tos, la  cualidad  de  curador,  y  otras  semejantes— esta  distin- 


(1)  Véase  Flore,  De  la  quiebra  eegun  el  Derecho  priva4^  iiUérn^^ 
üional. 

(2)  Lord  Ellenvoroagh,  Asunto  Potter,  ba  dicho:  cL%  regla  ea, 
que  extingoida  la  obligación  en  el  paífl  donde  se  hizo  el  contrato,  se 
considera  extluw^aida  en  tod'iS  partes.»  (Petier  c.  Brovoñ^  5). 

(3¡  Keut,  Commnt.  lect.,  37,  p.  392;  Bel..  G^m ,  §  L267,  p.  691; 
Story,  Oonjli'it  o/lato  ,  núm.  335 

(4)  Véasd  Story,  id.,  ntrn.  338  y  slg. 

(5)  Macerata,  31  de  Oistabro  de  I8ft0;  .i«.  yi»r..  66,  2,  150.  Vóa36 
Oarb.,  DMítvina  de  la  quiebra^  p  53. 
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clon,  que  se  pretende  establecer  para  venir  á  concluir  en  que 
la  fórmula  ejecutoria  solamente  es  necesaria  para  los  prime- 
ros y  no  para  los  segundos,  parece  á  primera  vista  bien  fun- 
dada; mas  no  es  asi  cuando  se  examina  bien  la  cosa.  Se  ha 
dicho,  en  efecto,  que  al  juez  pertenece  la  autoridad,  el  ímpe- 
rium^  y  que  en  el  momento  eti  que  pronuncia  la  providencia 
en  que  se  ordena  ejecutar  el  juicio,  ejerce  actos  de  soberanía, 
y  que,  por  consiguiente,  la  ejecución  coercitiva  solo  de  las 
sentencias  extranjera*,  ofenderla  la  soberanía  territorial;  y 
de  aquí  se  ha  venido  á  concluir  que,  para  ésto,  sola  mente 
es  necesaria  la  fórmula  ejecutoria,  con  el  fin  de  no  prestarse 
á  ejecutar  una  orden  ó  á  reconocer  un  acto  de  autoridad  en 
nombre  de  otra  soberanía.  Nos  parece,  por  el  contrario,  que 
ningún  acto  de  un  magistrado  debe  ser  eficaz  fuera  del  terri- 
torio de  la  nación,  y  que  siempre  es  necesario  obtener  en  un 
tercer  país  que  el  juicio  sea  ejecutorio. 

Cuando  ciertos  hechos  y  ciertas  cualidades  han  adquirido 
una  existencia  jurídica  por  la  sentencia  de  un  magistrado 
competente,  este  puede  declarar  eficaces  estos  hechos  y  os- 
tas  cualidades  en  el  país  en  que  ejerce  su  autoridad  y  su  ju- 
risdicción; más  en  un  tercer  lugar,  respetando  la  regla  res 
judicata proveníate  habetur,  será  siempre  necesario  éxami- 
•nar  si  este  magistrado  es  competente,  y  sí  reconociendo  su 
sentencia  se  origina  de  ello  alguna  ofensa  al  derecho  ó  al  or- 
den público  interno  de  la  nación. 

En  Francia,  en  donde  se  considera  como  necesario  exa- 
minar en  el  fondo  los  procesos,  antes  de  declarar  ejecutoria 
la  sentencia  extranjera  (1),  se  establece  una  excepción  para 
los  actos  de  jurisdicción  voluntaria  de  los  magistrados  ex- 
tranjeros, y  se  ha  dicho  que  se  pueden  llevar  á  ejecución  sin 
que  previamente  sean  examinados,  puesto  que  en  ellos  no  se 
resuelve  en  el  fondo,  sino  que  hacen  constar  la  existencia  de 
ciertos  hechos,  ó  dan  autoridad  y  autenticidad  á  convenios 
privados.  Se  aplica,  pues,  la  regla  locus  regit  actum,  y  se  ha 


(1)  Cas.  fran.,  20  de  Agosto  de  1872  (Leroax).  Paí.,  1872,  855.  Pau, 
17  de  Enero  de  1872.  Pal.,  1872,  930.  Toloaa  29  de  Enero  de  1872. 
Pal,  1873,  193  y  la  nota  qae  alli  se  eucaentra.  Véase  Chambery,  29 
de  JoDio  de  1873.  Pal.,  1873, 1  092.  París  31  de  Enero  de  1873.  Pal., 
1874,  203. 


' 
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dicho  que  los  actos  válidos,  según  la  ley  del  lugar  en  que  sp 
han  verificado,  deben  reputarse  válidos  en  todas  partes.  Para 
nosotros,  la  solución  de  la  cuestión  es  diferente,  pues  9(k- 
tenemos  la  regla  res  iudieata  proveritate  habetur  para 
todos  los  actos  de  jurisdicción  contenciosa  y  de  jurisdicción 
voluntaria.;  pero  admitimos  también  que  la  sol>erania  territo- 
rial seria  lesionada  en  su  independencia,  siempre  que  se  qoi- 
feiera  hacer  valer  en  otro  país  un  acto  de  jurisdicción  extran- 
jera, sin  hacer  preceder  el  juicio  que  nuestro  Código  llama 
de  homologación,  que  consiste  en  examinar  si  la  autoridad 
judicial  que  ha  pronunciado  la  sentencia  es  competente,  y  sí 
esta  sentencia  contiene  disposiciones  contrarias  al  orden  6  al 
derecho  público  interno  del  reino.. 

Si  y  por  ejemplo,  en  el  país  en  donde  se  ha  declarado  la 
quiebra  se  hubiese  privado  de  concurrir  ó  de  hacer  opea- 
cion  al  convenio  á  los  acreedores  extranjeros,  ó  si  el  conve, 
nio  hubiese  sido  homologado  por  el  magistrado  sin  el  con- 
curso de  los  comerciantes,  6  si  lo  hubiese  sido  en  un  país 
diferente  de  aquel  en  que  se  ha  declarado  la  quiebra,  y  se 
quisiera  hacer  valer  este  contrato  en  Italia,  el  magistrado 
italiano  no  podria  decretar  que  fuera  ejecutorio.  Así  es  que  el 
Tribunal  de  Casación  de  Bruselas  ha  negado,  ,con  razón,  la 
eficacia  en  Bélgica  de  un  certificado  de  liberación  completa^ 
obtenido  sin  el  concurso  de  los  comerciantes  du  Chief  com- 
misioner.  of  insolvents  por  un  belga  domiciliado  en  Londres 
y  que  pretendió  después  impugnarlo  en  Bélgica.  Lo  mismo 
sucedería  si  el  soberano  acordara  por  rescripto  un  término  6 
prorogase  el  vencimiento  del  plazo  ó  concediese  un  salvocon- 
ducto al  deudor  (1). 

Pero  declerado  ejecutorio  el  convenio,  ¿seria  eficaz  á  con- 
tar desde  la  fecha  de  la  homologación?  Nosotros  sostenemos 
la  afirmativa,  como  manifestaremos  más  extensamente  cuan- 
do se  trate  de  la  sentencia  extranjera  que  declara  la  quiebra. 

Ciertamente,  si  el  quebrado  hubiese  sido  negligente  para 
ofrecer  á  sus  acreedores  la  parte  correspondiente  del  dividen- 
do ó  para  hacer  declarar  ejecutorio  el  convenio,  y  si  después 
hubiese,  sido  arrestado  ó  hubiese  sufrido  actos  de  prooedi- 


(1)    Bordeauz  5  de  Febrero  de  1813.  P^icr,,  Tóase  Flore,  De  lapUé- 
¿ra,  etc.,  p.  103y  aig. 


—  273  — 

miento  contra  sus  bienes  6  contra  su  persona  de  parte  de 
aquel  que  ignoraba  la  existencia  del  convenio,  no  podría  re- 
clamar indemnización  por  daños  y  perjuicios,  pero  una  vez 
declarado  ejecutorio,  debe  valer  el  convenio  para  practicar 
actos  de  procedimiento  contra  la  perspna  y  contra  los  bienes, 
y  para  hacer  nulos  los  actos  ejecutados,  puesto  que  la  decla- 
ración de  bon  á  executer  acordada  en  el  reino  debería  tener, 
según  nosotros,  un  valor  retroactivo.  La  fuerza  ejecutoria 
dada  no  significa  que  en  esto  halla  un  nuevo  juicio,  y  no  se 
puede  en  verdad  declarar  ejecutorio  lo  que  por  sí  mismo  tie- 
ne ya  autoridad  de  cosa  juzgada.  Admitida  la  máxima  res 
judicata  pro  vertíate  habetur,  la  sentencia  extranjera  debe 
considerarse  com  >  existiendo  por  si  misma  desde  el  mo- 
mento en  que  se  ha  pronunciado,  y  la  comunicación  de  la 
fuerza  ejecutoria  deb3  entenderse  como  una  declaración  de 
que  nadie  se  opone  al  reconocimiento  de  su  autoridad  y  efica- 
cia en  el  reino. 

Irnposibilídad  física  ó  rnoral  de  exigir  el  pago  (§  312). 

Si  se  ha  vendido  una  mercancía  cargada  en  una  nave  de- 
terminada, y  si,  durante  el  viaje,  se  ha  declarado  la  guerra 
entre  la  nación  á  quien  pertenece  la  nave  y  aquella  á  cuyo 
puerto  se  dirige,  esto  seria  un  caso  de  fuerza  mayor,  y  el 
deudor  quedarla  exento  de  toda  .responsabilidad.  Se  ha  decla- 
rado, sin  embargo,  que  el  mercader,  en  semejantes  circuns- 
tancias, podría  exigir,  ó  la  entrega  en  el  puerto  intermedio 
en  que  se  encuentra  la  nave,  ó  el  trasbordo  á  otro  buque,  pa- 
gando los  gastos  de  trasbordo  ó  el  exceso  de  precio  de  flete. 
Si  el  comprador,  después  de  haber  recibido  del  vendedor  la 
notificación  de  que  la  nave  se  hallaba  detenida  en  un  puerto 
intermedio  á  causa  de  la  guerra  sobrevenida,  no  ha  declarado, 
ya  que  sea  válida  la  liberación  en  este  puerto,  ya  que  se  obli- 
ga á  soportar  los  gastos  de  trasbordo,  la  venta  debe  conside- 
rarse como  rescindida  por  imposibilidad  moral  de  efectuarla 
entrega  [(I). 

Aplicación  del  principio  locus  regit  actum  (§  319). 

La  jurísprudencia  há  aplicado  constantemente  la  máxima 


(1)    Marsella  28  de  JqUo  de  1859,  Joum.  de  Man.^,  97, 1 .  240. 
TOMO  n.  18 
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locas  regit  aetum,  y  nosotros  señalamos  como  mereciendo 
una  atención  especial  el  hecho  de  que  esta  máxima  se  haya 
aplicado: 

A  la  forma  de  las  escrituras  privadas,  para  decidir  si  la 
indicación  en  cartas  es  6  no  por  sí  mismo  necesaria  (1); 

A.  los  usos  en  vigor  en  la  plaza  en  donde  se  debe  cumplir 
la  obligación  y  al  modo  de  la  ejecución  (2); 

A  la  forma  y  al  término  para  hacer  la  relación  en  caso  d»* 
avería,  y  á  los  certificados  de  que  debe  hallarse  provisto  ♦*! 
capitán  para  obligar  á  los  aseguradores  al  pago  (3); 

Al  modo  de  hacer  el  pago  (4); 

Á  la  forma  del  contrato  de  comisión  (5); 

Al  reglamento  de  las  averías  (6); 

A  la  constitución  de  prenda  por  medio  del  endoso  de  la  pó- 
liza de  cargamento  (7); 

Al  medio  de  hacer  constar  la  negativa  de  a  eptacion  y  de 
pago  (8); 

A  los  medios  de  prueba  para  declarar  si  las  escrituras  pri- 
vadas han  podido  servir  como  hechos  probatorios  (9); 

A  los  actos  del  estado  civil  (10); 

Ala  prueba  de  la  celebración  del  matrimonio  (11); 


(1)  TribnDat  de  Casación  án  Ñápeles,  30  de  Manso  Ip  1866,  A%.dt 
jwrfsp.,  1866  á  1867,  1,  229. 

(2)  Marsella  8  de  Octubre  de  1844,  J^m.  de  Man.,  1874»  1.  90. 

(3)  Bordeaux  6  de  Mayo  de  1861,  y  Casacioo  1.^  de.  Febrero  de  1862. 
J<mrn,  de  Mars. ,  1862, 2,  3  y  145.     ' 

(4)  Genova  30  de  Noviembre  de  1860.  Cav.,  1,  7,  15. 

(5¡  Marsella  16  de  Noviembre  de  1864.  Journ,  de  Mart.,  "M^ 
1,  301. 

(6)  Livoorne  16  de  Julio  1834.  líervin,  Dec. ,  1,  p.  5. 

(7)  Id^'m  17  de  Setiembre  de  1834.  ídem  n.  5.  p.  32. 

(8)  Genova  22  de  Junio   de  1371.  Gaz.  Ptoc\  71,  524. 

(9)  Casación  de  N6poles30  de  Marzo  de  1866.  A%.  Jur.,  1806  ^ 
1867,1,329. 

(tO)  Cas.  franc  13  de  Junio  de  1865.  Dalloz,  65. 1,  410.  Aiz  20  de 
Marzo  de  1862,  Dalí.,  263,  48.  Cas.  franc,  7  de  Febrero  de  1860.  Da'U 
«O,  1, 1126. 

(11)  Bordeaux  14  de  Marzo  de  1849.  Dal!,  52, 2.  13.  Cas.  franc.  15 
de  Abril  de  1861.  Dalí.  61, 1,  421.  Cas.  12  de  Junio  de  1855;  Dall.^. 
1,  389.  Cas.  8  de  Noviembre  de  1853.  Dal!.  54,  1,  420. 
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A  los  actos  verificados  en  Constantinopla,  no  obstante  los 
tratados  con  la  Puerta  Otomana,  y  el  privilegio  de  extran* 
•jería  (1); 

A  las  formas  de  los  efectos  mercantiles  (2); 

A  la  validez  de  los  protestos  (3). 

A  la  necesidad  del  juramento  para  la  eficacia  de  un  reco- 
nocimiento de  peritos  (4).  •* 

A  la  forma  en  que  debe  verificarse  el  relato  del  capitán  en 
el  puerto  de  llega  ia  (5) . 

De  la  ley  conforme  á  la  mal  debe  jungarse  de  la  validez  del 

contrato  de  matrimonio  (§  320). 

El  Tribunal  de  Casación  de  Francia,  aplicando  al  contrato 
de  matrimonio  la  máxima  locus  regit  aetum,  ha  considerado 
como  válido  un  contrato  de  matrimonio  hecho  por  documento 
privado  entre  un  francés  residente  en  los  puertos  de  Levante 
{en  Constantinopla)  y  un  extranjero,  y  esto  porque  esta  ley  au- 
toriza dicha  forma.  La  ficción  de  extranjería,  ha  dicho  el  tri- 
bunal, de  la  cual  pueden  gozar  los  francases  que  residen  en 
los  puertos  de  Levante,  no  podria  dar  como  resultado  obli- 
garlos necesariamente  á  seguir  la  ley  francesa  para  la  redac- 
ción de  actas  extendidas  en  estas  comarcas,  y  sobre  todo 
cuando  contratan  con  extranjeros  (6). 

Por  las  mismas  razones  el  propio  tribunal  ha  declarado 
válidos  los  pactos  matrimoniales  agredados  después  de  la 
celebración  del  matrimonio  siempre  que  hayan  tenido  lugar 
en  España  en  donde  son  permitidos  por  la  ley  (7),  y  conside- 
ra como  irrevocable  la  donación  pro)ter  nupíias  hecha  én 


(1)  Cas.  franc,  sen  ten  cía  citada,  18  der  Abril. 

(2)  Cas.  franc.  18  de  Agosto  de  1836.  Dalí.,  57,  I,  39. 

(3)  Marsella,  20  de  Febrero  de   1837:  Jour.  dé  ilfar#.,  decifiíion  ci- 
tada- 

(4)  Marsella,  10  de  Junio  da  18f72.  ídem,  72, 1, 197. 

(5)  Roñen,  7  de  Junio  de  1856.  ídem,  34,  2,  148. 

(6)  Cas.  franc.  18  de  Abril  de  1865.  Dalloz,  1865,  1, 342« 

(7)  Cas.  franc.  24  de  Diciembre  de  1867.  Pasicr.  68,  303.  Veisesagen. 
13  de  Marzo  de  1850.  Dalloz,  50,  3,  91. 
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casos  semejantes  conforme  á  las  disposiciones  de  la  legisla- 
ción española  (1). 

A  falta  de  contrato  de  matrimonio,  el  principio  adoptado 
por  nosotros  que  el  régimen  de  los  bienes  debe  ajustarse  á  la 
ley  nacional  del  marido,  ha  sido  confirmado  por  un  acta 
del  Tribunal  de  Casación  de  Aix,  el  cual  ha  declarado  que,  á 
falta  del  contrato  de  matrimonio,  se  debe  presumir  que  el  ft-an- 
cés  que  ha  casado  con  una  extranjera  en  país  extranjero  ha 
querido  adoptar  el  régimen  de  la  comunidad  legal  (2). 

En  cuanto  á  los  efectos  jurídicos,  en  Italia,  acerca  de  un 
contrato  de  matrimonio  verificado  en  Inglaterra  entre  un 
italiano  y  un  inglés,  y  con  la  cláusula  de  que  la  mujer  no  po- 
dría disponer  de  sus  bienes  dótales  sin  el  consentimiento  de 
sus  aáministradores  depositarios  constituidos  según  la  ley 
inglesa,  los  cuales  son  poseedores  y  conservadores  de  los 
biones  dótales,  observareir^os  que  si  la  mujer  inglesa  ha- 
biendo venido  á  ser  italiana  en  virtud  de  su  matrimonio  qui- 
8iera,Iconla  autorización  del  marido  y  sin  el  consentimientode 
sus  administradores,  obligarse  acerca  de  dichos  bienesó  ena- 
jenarlos con  la  autorización  del  tribunal  (art.  1.405  del  Códi- 
go civil  italiano),  su  obligación  seria  ineficaz  para  autorizar 
al  acreedor  á  proceder  contra  estos  bienes  en  Inglaterra,  y 
la  enngenacion  de  los  mismos  no  tendría  volor  ningruno. 
Ya  se  trate  de  bienes  inmuebles  ó  de  muebles,  la  condición 
jurídica  de  estos  bienes  y  la  eficacia  de  las  acciones  concer- 
nientes á  los  mismos,  dependerá  siempre  de  la  lex  reí  sites. 
Pero  si  la  mujer  hubiese  podido  trasportar  estos  bienes  á 
Italia,  y  si  con  el  consentimiento  del  marido  se  hubiese  obli- 
gado sobre  dichos  bienes,  6  si  los  hubiere  enagenado  con  la 
autorización  de  los  tribunales,  la  ley  inglesa  y  la  falta  de  con- 
sentimiento de  sus  administradores  no  servirla  para  invali- 
dar la  obligación  6  la  enagenacion,  puesto  que  no  se  puede 
juzgar  de  la  capacidad  jurídica  de  una  mujer  casada  con  un 
italiano  más  que  conforme  á  nuestra  ley  (3). 


(1)  Lug.  cit. 

(2)  Aix,  18  de  Agosto  do  1870.  Chambcry,  19  de  Janio  de  1861.  Da- 
Jloz,  1862,  5,  86. 

(3)  Véase  París  4  de  Agosto  de  1852,  DaPoz,  2.  315. 


4 
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JJc  la  ley  que  debe  regir  la  letra  de  cambio  (§  344  á  355). 

Los  principios  expuestos  en  el  texto,  están  conformes  con 
los  que  se  han  adoptado  por  la  jurisprudencia  para  la  validez 
de  la  letra  de  cambio  (1),  para  la  regularidad  del  endoso  (2)  y 
para  su  eficacia  en  cuanto  á  la  trasmisión  do  su  propiedad  (3), 
pam  el  término  dentro  del  cual  se  debe  proceder  contra  el 
endosante  (4),  y  para  las  condiciones  necv3sarias  para  poder 
exigir  los  gastos  de  cambio  (5). 

« 

De  los  recursos  que  se  dan  á falta  de  pago  (§  356-360). 

Las  condiciones  necesarias  para  no  perder  el  d  Techo  de 
poder  proceder  contra  el  librador,  dependen  de  la  ley  del  país 
en  que  la  letra  de  cambio  se  h%  extendido  (6);  las  necesarias 
para  poder  proceder  contra  los  endosantes,  dependen  de  la 
ley  del  país  en  que  el  endoso  ha  tenido  lugar  (7). 

Si  el  portador  hubiese  procedido  contra  el  endosante  ex- 
tranjero en  un  país,  y  si  hubiese  podido  citarlo  después  ante 
un  tribunal,  se  d:;be  presumir,  á  menos  que  haya  prueba^n 
contrario,  que  los  procedimientos  contra  el  endosante  extran- 
jero en  un  país  se  han  verificado  legalmente,  y  no  se  puede 
reclamar  por  la  irregularidad  del  recurso  (8). 

El  modo  ordinario  para  hacer  constar  la  negativa  de  pago 


(1)  Cas.  frac  .  18  do  Angosto  de  1856,  Pal.  1858,  481.  Paria  7  da  Ma- 
yo do  1856  Pal,  1857  645.  V.  Cas.  franc.  25  de  Sotiembre  de  1829, 
Pa'íicr. 

(2)  Afx,  29  d^  KhrV  de  1844  Journ.  deMift.  23. 1,  116.  Marsella,  6 
deOctubrade  1858.  ídem,  36,  L.318.  Cas.,  18  de  Agosto  de  1856.  Pal, 
58,  1, 81.  París  7  de  Mayo  de  1856.  Pal.  57,  645. 

(3)  Aix,  Sentencia  citada  el  29  de  Abril. 

(4     ídem,  5  de  Focrero  de  1832.  Id.,  13, 1, 281. 

(5)  Marsella,  6  de  Noviembre  de  1837.  Id.,  17, 1, 1 10. 

(6)  Cas.  franc,  3  de  Enero  de  1855.  Pal,  54.  645. 

(7)  Aix,  5  d^  Fricrero  dn  1832.  U.  13,  1,  281.  Vóa8e  Chambery,  25 
^e  Noviembre  do  1364.  Pal,  65,  465. 

(8)  Marsella,  2  le  M  lyo  de  1858.  Jjurtí.  de  Man.,  20, 1, 213. 
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es  el  protesto  y  se  determina  conforme  á  la  fecha  de  este  ac 
to  cuando  el  portador  debe  considerarse  decaído  de  su  dere- 
cho contra  los  endosantes.  Sin  embargo,  puede  ocurrir  que  el 
protesto  no  haya  podido  verificarse  por  causa  de  fuerza  ma- 
yor: en  el  caso,  por  ejemplo,  en  que  el  Gobierno  extranjero 
hubiese  establecido  medidas  sanitarias  sin  que  los  hubiesen  po- 
dido tener  de  ello  aviso  los  comerciantes.  Se  dice  que  el  por- 
tador que,  en  semejante  circunstancia  se  halla  impedido  el 
dia  del  vencimiento  para  protestar  la  letra,  no  perderá  susde- 
rechos,  porque  no  se  puede  decir  que  por  su  falta  se  encuen- 
tre en  tal  situación.  Tal  seria  el  caso  en  que  el  portador  hu- 
biese expedido  la  letra  de  cambio  por  mar,  calculando  el 
tiempo  material  necesario  para  la  travesía  sin  tener  en  cuen- 
ta las  eventualidades  del  retraso  á  causa  del  estado  del  mar 
ó  de  las  medidas  sanitarias  (1). 

La  ley  promulgada  en  Francia  en  13  de  Agosto  de  1870, 
que  prorogó  el  término  pam  hacer  los  protestos,  ha  he- 
cho surgir  la  delicada  cuestión  de  saber  si  la  próroga  debe 
ser  tan  eficaz  para  los  recursos  que  se  dan  contra  los  endo- 
santes extranjeros  en  el  sentido  de  que  fee  debe  considerar 
coiyio  prorogado  el  plazo  para  proceder  contra  ellos.  La  ju- 
risprudencia ha  sido  vaga,  y  algunos  Tribunales  de  jCasacion 
se  han  decidido  por  la  afirmativa  (2)  y  otros  por  la  negati- 
va (3). 

La  doctrina  del  Supremo  Tribunal  de  Leipzig  y  de  los  tri- 
bunales citados,  confirma  la  opinión  aceptada  en  el  texto 


(1)  Parle,  25  de  Abril  de  1867  y  Cae.,  7  de  JoHo  de  1862.  PaU 
1863,  107.  • 

(2)  TribQDal  de  Cas.  de  Tarín,  6  de  Marzo  de  1872,  Auafj'ur.,  1872, 
Tríbaoal  Supremo  de  Austria,  28  de  Mayo  de  1872.  Oaz.  Prae.,  72á 
73,  p.  299. 

(3)  Sapremo  Tribunal  de  Leipsig,  21  dé  Febrero  de  1871. 

Jo%r.  du  trih.,  afio  84,  p.  43.  Tríbunal  de  ¡comercio  de  Tarín,  13  de 
Diciembre  de  1870.  Tribunal  de  comercio  de  Miliau,  2rde  Julio,  I  de 
Agosto,  16  de  Noviemb^e,  30  de  Diciembre  de  1871.  Tríbunal  de  co- 
mercio de  BrcBcia,  29de  Marzo  de  1871.  Tribunal  de  comercio  de 
Roma,  29  d  e  Diciembre  de  1872.  Tribunal  de  Turín,  14  de  Bnerode 

1871.  Qaz.  Proc,  1871  á  72,  141.  Tribunal  de  Milán,  16  de  Abril  de 

1872.  Qa%.  Proc,,  1872  ft  73,  211.  Tribunal  de  Genova,  27  de/amV) 
ce  1871. 
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(§  359).  Parece  que  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  pagado  la 
letra  de  cambio,  es  aplicable  para  el  modo  de  exigir  el  pago 
y  de  hacer  constar  la  negativa,  para  la  forma  en  que  la  letra 
de  cambio  debe  presentarse  á  la  aceptación  y  para  la  de  hacer 
el  protesto;  pero  el  término  para  los  recursos  pertenece  á  la 
sustancia  del  derecho  y  de  la  obligación,  y  no  puede  depen- 
der más  que  de  la  ley  bajo  la  cual  la  misma  obligación  se  ha 
establecido. 

El  librador  y  los  endosantes  están  obligados  á  garantizar 
solidariamente  el  pago,  pero  bajo  ciertas  condiciones,  y  su 
responsabilidad  no  puede  estenderse  más  allá  de  lo  estable- 
cido cuando  ellos  se  obligaron.  Una  de  las  condiciones,  es 
que  el  portador  de  la  letra  de  cambio  la  presente  para  el  pago 
á  su  vencimiento,  que  haga  constar  la  negativa  por  medio  de 
protesto,  y  que  proceda  contra  los  endosantes  dentro  de  cier- 
to plazo.  Llevar  la  responsabilidad  más  allá  de  los  límites 
establecidos  por  el  contrato  de  caímbio,  equivaldría  árambiar 
sustancialmente  la  existencia  de  la  obligación  de  los  endo- 
santes. Se  ha  dicho  que  la  ley  francesa  de  13  de  Agosto  de 
1870,  debía  considerarse  como  una  fuerza  mayor,  y  esto  es 
ver  !ad,  si  se  considerasen  los  efectos  de  la  ley  respecto  á  la 
posibilidad  de  proceder  contra  el  pagador  ó  respecto  á  hacer 
el  protesto,  especialmente  conforme  al  decreto  posterior  de 
14  de  Noviembre  de  1870  que  expresamente  lo  ha  prohibido; 
pero,  ¿se  podría  decir  lo  mismo  si  se  considerasen  los  efec- 
tos con  respecto  á  las  relaciones  entre  el  portador  y  los  en- 
dosantes extranjeros?  Atribuyendo  á  esta  ley  la  autoridad  de 
cambiar  los  plazos  para  recurrir  contra  los  endosantes,  se 
extenderla  el  imperio  de  la  ley  más  allá  de  los  límites  del  Es- 
tado^en  que  ha  sido  promulgada. 

La  ley  francesa  deberla  considerarse  también  como  fuerza 
mayor  para  los  endosantes  extraiyeros,  los  cuales  no  po- 
drían oponer  la  falta  de  protesto.  Si  el  portador  ha  presen- 
tado la  letra  de  cambio  al  pago,  y  no  ha  podido  hacer  cons- 
tar la  negativa  por  medio  del  protesto,  porque  la  ley  vigen- 
te en  el  país  se  opusiera  á  ello,  los  endosantes  deben  res- 
petar la  fuerza  mayor,  puesto  que  el  protesto  que  pertenece  á 
los  actos  de  ejecución,  ;,debe  regirse  por  la  ley  del  lugar  del 
pago,  la  cual  obliga  también  á  los  endosantes.  Si,  pues,  el 
portador  que  no  pudiese  proceder  contra  el  pagador  hubiese 
ejercitado  la  acción  contra  los  endosantes^  estos  últimos  no 
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podrían  alegar  la  excepción  de  falta  de  protesto  y  cuando  d 
portador  ha  hecho  constar  la  negativa  de  pago  y  la  fuerza  ma- 
yor por  la  que  no  ha  podido  hacer  el  protesto,  se  le  debe  per 
mitir  proceder  contra  los  endosantes.  La  ley  francesa,  que 
podría  con  razón  ó  sin  ella  proteger  al  pagador  francés  poaiéu- 
dole  al  abrigo  de  la  reclamación  de  su  acreedor,  no  podría 
ciertamente  proteger  á  los  endosantes  extranjeros,  los  cuales 
no  pueden  evitar  la  próroga  para  el  retraso  en  el  pago  de  la 
letra  de  cambio  garantizada  por  ellos  en  equivalencia  de  las 
que  ellos  hubiesen  cobrado;  pero,  por  otra  parte,  no  se  podría 
pretender  quo  su  responsabilidad  se  extendiese  más  allá  del 
tiempo  por  el  cual  se  hubiesan  obligado,  y  no  S3  podría  apli- 
car otra  ley  que  la  que  originariamente  ha  dado  forma  á  su 
obligación. 

De  la  quiebra  (§  367-368). 

Los  principios  expuestos  en  nuestro  tratado  sobre  los 
conflictos  en  materia  de  quiebra  han  sido  desenvueltos  m^ 
extensamente  en  un  opúsculo  impreso  por  separado  (1),  y 
vamos  á  añadir  poco  á  lo  ya  dicho  en  el  texto  del  opúsculo 
citado. 

Las  investigaciones  más  detenidas  sóbrela  jurisprudencia 
francesa  nos  han  convencido  por  completo  de  que  en  Francia 
no  se  reconocía  como  eficaz  una  sentencia  extranjera  decía- 
ratoría  de  quiebra.  La  sentencia  extranjera  no  es  allí  consi- 
derada como  un  título  suficiente  para  autorizar  á  los  síndicos 
á  practicar  un  embargo  (2).  Se  ha  acordado  en  compensa- 
ción practicar  embargos  contra  el  quebrado,  y  se  han  decla- 
rado válidos  por  los  magistrados  franceses  (3).  El  Tribunal 
de  Casación  de  Aix  y  el  de  Francia,  reconociendo  también 
que  debe  ser  única  la  liquidación  y  única  la  acción  en  el  caso 
de  quiebra,  han  tlicho  que  esta  regla  no  tiene  valor  sino 
para  las  quiebras  declaradas  en  Francia,  y  si  el  quebrado 


(1)  Do  la  quiebra,  Sügan  el  Derecho  iiUeriuíei<mal,  por  Flore. 

(2)  París  31  de  Enero  de  1873.  Pal,,  1874, 203. 

(3)  Aix  15  de  Marzo  de  1870.  Joutjí.  de  Mare.,  1870.  1, 219. 
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tuviese  más  establecimientos,  no  sirria  declarado  por  ellos 
teniéndolos  en  país  extranjero  (1). 

En  una  sola  sentencia  de  las  que  nosotros  conocemos  se 
hallan  principios  más  liberales,  como  ha  sucedido  en  el  Tri- 
bunal civil  de  Marsella.  Este  (Tribunal  reconoce  que  es  con- 
trario al  derecho  y  á  la  equidad  crear,  en  provecho  de  cual- 
quiera de  los  acreedores  del  quebrado,  una  situación  privile- 
giada; que  no  se  debería  hacer  esto  en  Francia  bajo  el  pretex- 
to de  que  el  Tribunal  extranjero  que  debe  hacer  la  liquidación 
puede  reconocer  los  títulos  de  un  francés;  de  aquí  concluye 
que  no  se  puede  declarar  válido  el  embargo  hecho  en  Fran- 
cia contra  una  sociedad  francesa  declarada  en  estado  de  quie- 
bra ó  liquidación,  y  reduciendo,  por  consiguiente,  á  un  acree- 
dor francés  á  hacer  valer  sus  derechos  ante  un  tribunal  in- 
glés competente  para  la  liquidación  (2). 

Por  lo  que  se  refiere  á  la  eficacia  de  una  sentencia  extran- 
jera que  ha  declarado  la  quiebra,  insistimos  siempre  en  la 
opinión  ya  manifestada  (3),  que  es  contrario  á  los  intereses 
mismos  del  comercio  el  limitar  su  eficacia  al  territorio  del 
Estado  en  que  ha  sido  dictada;  que  en  tanto  que  haga  cons- 
tar la  suspensión  de  pagos  y  que  en  la  misma  se  nombren 
los  síndicos,  deberá  valer  en  todas  partes;  el  mismo  Tribunal 
que  ha  declarado  la  quiebra  deberá  proceder  á  la  realización 
<le  los  créditos;  que  la  liquidación  deberá  ser  única  con  el  fin 
de  no  colocar  á  ningún  acreedor  en  una  situación  privile- 
giada. 

Nosotros  sólo  queremos  ocuparnos  más  principalmente  de 
la  fuerza  ejecutoria  de  la  sentencia  extranjera  é  investigar  en 
qué  tiempo  es  necesario  declarar  ejecutoria  esta  sentencia. 
¿Cuáles  son  las  consecuencias*  jurídicas  de  la  sentencia  ex- 
tranjera no  declarada  todavía  ejecutoria  y  de  la  que  ya  lo  ha 
-sido? 


(1) .  Aix  28  de  Agosto  de  1871.  Jo^rn,  de  Man.,  72,  1,  767.  Casación 
franc.  12  de  Noviembre  1872.  Id.  73.  2.  56. 

» 

(2)  TrlbODal  civil  de  Mar8tíl)a27  de  Febrero  de  1872;  Journ.  de  Mars.^ 
1872.3,75.  .    • 

(3)  Véase  anteriormente  capitalo  10  De  la  quiebra,  en  donde  se  ha- 
blan toioa  ios  principios  qoe  han  sido  más  Ampliamente  explicados 
en  )a  monografía  pabUcada  sobre  el  mismo  asaoto. 
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Los  sistemas  adoptados  por  la  legislación  y  la  jurispru- 
dencia de  los  diferentes  Estados  sobre  la  eñcacia  en  un  tercer 
país  de  una  sentencia  de  quiebra  como  de  cualquiera  otra, 
pueden  reducirse  á  cuatro: 

1.**  Se  ha  declarado  que  ninguna  sentencia  extranjera  pue- 
de ser  eficaz  en  otro  Estado  ni  puede  declararse  ejecutoria  si 
antes  no  se  iia  sometido  á  un  segundo  examen,  y  si  el. proce- 
so no  se  lia  revisado  en  el  fondo. 

2.''  Se  distingue  entre  las  sentencias  extranjeras  contra  uii 
ciudadano  del  Estado  en  que  la  ejecutoria  se  pide  y  las  qu-» 
sedan  contra  un  extranjero.  Se  admite  la  revisión  de  lo  ya 
fundado  y  el  nuevo  examen  en  el  fondo  para  las  primeras 
(salvo  el  caso  en  que  el  ciudadano,  sin  haber  sido  allí  ejecu- 
tado, se  hubiese  sometido  voluntariamente  á  la  jurisdiccioü 
extranjera).  Para  la  segundas  se  considera  el  examen  de  lo 
bien  fundado  como  no  necesario  en  interés  de  las  partes,  sino 
solamente  para  hacer  constar  que  la  sentencia  reúne  to- 
das las  condiciones  para  ser  verdadera  y  aconiodada  al 
asunto,  y  que  no  implica  ningún  ataque  á  los  preceptos  de 
orden  público  ó  al  derecho  público  en  el  Estado  en  que  Jíe 
quiere  ejecutar. 

3.*  Sin  ninguna  distinción,  se  reconoce  en  la  sentencia  ex- 
tranjera la  autoridad  de  la  cosa  juzgada;  se  declara,  por  otra 
parte,  que  es  necesario  antes  de  darle  ftierza  ejecutoria,  exa- 
minar, no  lo  bien  fundado  de  la  demanda,  sino  si  esta  sen- 
tencia se  ha  dictado  por  un  tribunal  competente,  si  las  partes 
se  han  citado  debidamente,  y  si  contiene  algún  ataque  á  los 
preceptos  de  orden  público  ó  al  de  derecho  público  en  el  Es- 
tado en  que  se  pide  que  se  declare  ejecutoria.  Se  admite,  siii 
embargo,  que  la  fuerza  ejecutoria  que  se  le  atribuye  no  debe 
tener  efecto  retroactivo. 

4."*  Se  distingue  entre  las  sentencias  que  comprenden  una 
ejecución  verdadera  y  propiamente  dicha,  y  las  que  no  sir- 
ven más  que  para  hacer  constar  ciertos  hechos  6  reconocer 
ciertas  cualidades.  Se  admite  como  en  el  tercer  sistema  que 
el  examen  solo  es  necesario  para  los  sentencias  en  qiie  se 
demanda  la  ejecución  coercitiva,  y  se  ha  decidido  que  las  otras 
de.ben  valer  aun  en  el  caso  de  que  no  hayan  podido  ser  de- 
claradas ejecutorias. 

Nos  parece  que  debemos  separarnos  de  los  cuatro  sis- 
temas citados,  puesto  que   no   podemos,   según  nuestras 
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convicciones ,    aceptar    ninguno    de   ellos   por  completo. 

En  toda  sentencia  conviene  distinguir  perfectamente  la 
autoridad  de  la  cosa  juzgado, judicium  de  su  fuerza  ejecuto" 
ria,  que  es  un  verdadero  acto  de  soberanía,  puesto  que  se  deri- 
va del  poder  coercitivo  del  e/nperium.  La  verdad  de  la  cosa 
juzgada  debería  reconocerse  en  todas  partes.  «La  adminis- 
tración de  justicia,  dice  Vattel,  exige  necesariamente  que 
toda  sentencia  definitiva  dictada  en  debida  forma  sea  tenida 
por  justa  y  ejecutada  como  tal.  Ocuparse  en  examinar  la 
justicia  de  una  sentencia  definitiva,  es  atacar  la  jurisdicción 
del  que  la  ha  dictado  (1).» 

Hoy,  menos  que  nunca,  es  el  magistrado  un  funcionario  dCi 
Gobierno,  sino  el  ministro  de  la  justicia.  No  está  solo  obliga- 
do á  aplicar  exclusivamente  la  ley  territorial,  sino  la  que  rige 
la  relación  jurídica  interna  con  el  objeto  del  proceso,  y  su  de- 
cisión es  la  verdadera  ley  de  las  partes  que,  ya  en  razón  de 
la  persona,  ya  por  razón  del  contrato  ó  por  otras  considera- 
ciones, se  han  sometido  á  su  jurisdicción.  En  cuanto  á  la 
fuerza  ejecutoria  de  la  sentencia,  es  evidente  que  no  podrá  te- 
ner valor  fuera  del  territorio  en  que  la  sentencia  se  ha  dicta- 
do, puesto  que  ningún  acto  de  ejecución  puede  permitirse  en 
un  país  á  nombre  de  otra  soberanía.  El  imperio  es  absoluta- 
mente territorial,  y  lo  mismo  es  en  cuanto  á  la  fuerza  ejecu- 
toria de  la  sentencia.  Es  indudable,  por  consiguiente,  que  ad- 
mitiendo también  que  el  principio  res  judicata  pro  veritate 
habetur  no  debe  restringirse  á  los  límites  materiales  del  Es- 
tado en  que  la  sentencia  se  ha  dictado;  la  fuerza  ejecutoria 
debe  darse  por  la  autoridad  que  ejerce  la  jurisdicción  en  el 
lugar  ¡en  que  se  quiere  hacer  valer  la  sentencia. 

Mas  ¿será  necesario  para  esto  la  revisión  en  el  fondo  y  el 
examen  de  lo  bien  fundado?  Nosotros  no  lo  creemos  así, 
puesto  que  consideramos  apoyado  en  poderosas  razones  lo 
que  ha  escrito  Vattel:  «que  querer  examinar  la  justicia  de  una 
sentencia  definitiva,  equivale  á  atacar  la  jurisdicción  del  que 
la  ha  dictado;»  á  lo  cual  añadiremos  con  Pinheiro-Ferrei- 
ra,  que  la  máxima  rex  judicata  pro  veritate  habetur  signi- 
fica «que  se  debe  considerar  la  decisión  conio  el  verdade- 
ro derecho  de  las  partes.»  La  autoridad  á  quien  se  pide  el 


(1)    Vattel,  el  Derecho  de  gentes^  §  84,  p.  61,  edio.  de  Pradié  Foderé. 
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exequátur  deberá  siempre  examinar,  en  interés  privado,  si  b 
sentencia  que  se  quiere  ejecutar  es  una  sentencia  verdadera 
y  propiamente  dicha;  es  decir,  examinar  si  se  ha  pronuncia 
do  por  un  tribunal  competente,  según  la  ley  del  lugar  en  qii^ 
se  ha  dictado;  si  las  partes  han  sido  citadas  debidamente  • 
han  estado  legalmente  representadas,  ó  si  han  sido  lega! 
mente  declaradas  contuma  'es,^y  si  las  consecuencias  juríli 
cas  de  la  ejecución  son  contrarias  á  las  leyes  de  orden  piibl. 
co  ó  al  derecho  público  del  Estado  en  que  se  quiere  ejecutri: 
la  sentencia.  Semejante  examen  es  necesario,  según  nc- 
otros,  tanto  para  las  sentencias  en  que  se  reclania  la  ejat 
<5ion  forzada  en  el  reino,  como  para  aquellas  en  que  se  inv'> 
ca  con  el  fin  de  hacer  costar  ciertos  hechos  y  ciertas  cua. 
dades:  Ningún  acto  de  un  magistrado  extranjero  deberá  ?  ■ 
eficaz  en  el  reino  sin  obtener  antes  el  exequátur  de  la  autorr 
dad  competente  en  nuestro  Fstado  (1). 

No  se  puede  deducir  de  esto  que  el  sindico  de  la  quiebra 
ó  el  curador  del  incapacitado,  ú  otros  semejantes,  no  pueda: 
practicar  actos  de  conservación  en  un  tercer  Estado  antes  d^ 
que  la  sentencia  se  halla  declarado  ejecutoria,  como  lo  h  i 
decidido  el  tribunal  de  París  (2).  Nos  parece  que  los  juici-v 
extranjeros,  aun  cuando  no  hayan  llegado  á  ser  ejecutorir.^. 
pueden  siempre  valer  como  actos  probatorios;  que  el  síndi 
de  la  quiebra  puede,  con  solo  el  título  de  la  sentencia  extran 
jera  que  le  nombra,  practicar  actos  de  conservación,  y  qi. 
la  falta  del  exequátur  no  podrá  considerarse -como  un  ob< 
táculo  para  la  citación,  encaminada  á  que  se  declare  la  vali 
dez  y  la  confirmación  del  embargo;  mas  antes  que  el  ma^s 
trado  haya  juzgado  de  la  validez  del  poder  ó  de  la  confirma- 
ción del  embargo,  el  juicio  extranjero  que  ha  declarado  U 
quiebra  y  que  ha  nombrado  los  síndicos,  deberla  declaráis 
ejecutorio. 

Mas  ¿cuáles  serán  los  efectos  de  la  fuerza  ejecutoriat  ¿Ser' 
la  sentencia  extranjera  considerada  como  el  verdadero  d-^ 
recho  de  las  partes,  á  contar  desde  su  fecha  ó  desde  la  (ech  < 
del  exequátur?  Nos  par  ce  que  si  el  exequátur  se  ha  ae">r- 


(1)    Tríbonal  de  Casación  de  Tarín,  13  de  Abril   de   1897.    Caí..  7, 
1,19. 
<2)    Paría  31  de  Bnero  de  1873.  Pal..  1874  y  203.. 
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dado  sin  examen  de  lo  bien  fundado,  y  sin  revisión  en  el  fon- 
do de  la  sentencia,  deberá  tener  efecto  retroactivo.  No  po- 
dríamos, en  verdad,  conciliar  con  nuestros  principios  la  de- 
cisión del  Tribunal  de  Casación  de  Turin,  que,  al  decidir  que 
seria  necesario  declarar  ejecutorio  un  juicio  extranjero  de 
quiebra,  ha  dicho  también  que  la  fuerza  ejecutoria  no  puede 
tener  efecto  retroactivo  (1) .  Si  la  cosa  juzgada  existe  en  vir- 
tud de  la  sentencia  extranjera,  los  derechos  de  las  parte» 
existen  á  contar  desde  la  fecha  de  esta  misma  sentencia. 
¿Cómo  admitir,  por  consiguiente,  que  el  exequátur  no  debe 
tener  efecto  retroactivo?  Si  conforme  al  art.  941  del  Código  de 
procedimientos  italianos,  la  fuerza  ejecutoria  de  las  senten- 
cias extranjeras  sé  da  por  el  tribunal  de  apelación,  la  sen- 
tencia extranjera  existe  por  sí  misma,  y  no  comienza  su  exis- 
tencia á  partir  del  exequátur-,  no  empieza  á  existir  sino  para 
poder  ser  ejecutada.  Nos  parece,  pues,  evidente  que  el  exe- 
quátur debe  tener  efecto  retroactivo  en  cuanto  á  los  derechos- 
de  las  partes,  los  cuales  resultaren  de  la  cosa  juzgada.  En  el 
sistema  que  exige  la  revisión  en  el  fondo  antes  de  acordar  el 
exequátur,  seria  necesario  sostener  lo  contrario. 

De  aquí  concluimos,  por  consiguiente,  que  los  derechos 
de  las  partes,  las  cualidades,  los  hechos  que  derivan  de  una 
sentencia  extranjera,  deben  valer  como  tales,  sin  que  impor- 
te el  lugar,  con  la  condición,  sin  embargo,  de  que  el  juicio 
sea  declarado  ejecutorio  para  poder  ser  judicialmente  eficaz 
en  un  tercer  Estado.  La  fuerza  ejecutoria  debería  acordarse 
conforme  al  examen  hecho,  en  la  forma  expuesta  anterior- 
mente, y  deberla  tener  efecto  retroactivo. 

De  la  ley  que  debe  regir  la  sucesión  (§  394.) 

Los  autores  y  la  jurisprudencia  de  los  tribunales  france- 
ses admiten  generalmente  que  la  sucesión  se  jabre  en  el  do- 
micilio del  difunto;  y  que,  según  la  ley  del  domicilio,  deben 
determinarse  los  derechos  de  los  sucesores  (2).  También 


(1)  Casación  de  Torio,  13  de  Abril  de  1867,  le. 

(2)  Rion7deAbril  de  1835.  />arár,  Paria,  13  de  Marzo  de   1850. 
Paitar,  51,  2,  791,  Bordeaux  16 de  Agoeto  de  1845.  Dalí, 47, 245:  Yéaso 
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para  la  sucesión  de  un  francés  que  haya  establecido  su  do- 
micilio en  país  extranjero,  se  ha  aplicado  la  ley  del  domici- 
lio con  preferencia  á  la  ley  francesa  (1),  y  esto  sucede  espe- 
<5ialmente  para  los  bienes  muebles  (2),  hasta  el  pnnt  \  que  el 
Tribunal  de  Casación  de  Francia  ha  declarado  que  en  la  su- 
cesión de  un  francés  domiciliado  en  país  extranjero,  los 
agnados  son  llamados  á  suceder,  con  exclusión  de  los  cog- 
nados, puesto  que  así  lo  dispone  la  ley  del  país  en  que  el  fran- 
cés está  domiciliado  (3). 

En  cuanto  á  los  derechos  de  sucesión  sobre  los  inmuebUis, 
ia  máxima  que  prevalece  es  que  deben  determinarse  según 
la  ley  francesa,  conforme  á  la  regla  general  de  que  los  mué 
bles  que  existen  en  Francia  se  rigen  por  la  ley  francesa  í4). 
Así,  en  el  pleito  Etcheoest,  contra  Galharagua,  en  que  .se 
trataba  de  los  derechos  de  sucesión  de  un  hijo  natural  espa- 
ñol, que  concurría  con  otros  hijos  legítimos  á  la  sucesión 
paterna,  y  que,  según  la  ley  personal,  no  habría  tenido 
derecho  más  que  á  los  alimentos,  se  ha  decidido  que,  en  lo 
cjue  se  refiere  á  la  sucesión  de  los  bienes  muebles,  debía  ser 
excluido  conform?  á  la  ley  dn  su  país,  si  bien  respecto  á  los 
inmuebles  existentes  en  Francia  debía  gozar  de  los  derechos 
de  sucesión  que  la  ley  francesa  le  concedía  (5).  Esta  doctrina 
-de  que  la  ley  francesa  debe  aplicarse  exclusivamente  para 
determinar  los  derechos  de  sucesión  sobre  los  bienes  inmue- 
bles existentes  en  Francia  se  ha  sostenido  generalmente  por 
los  autores  (e>)  y  se  ha  confirmado  por  la  jurisprudencia (7), 

Roiier  y  Rivisla  de  Legislación,  t.  I,  1850.  p.  185;  Ohavot,  SueeHones 
«obre  el  art.  726. 

(1)  Cas.  franc.  27  de  Abril  de  1868.  f^a/.,  68.  636.   C<w.,25  de  Ja 
Dio  de  1866.  Pal.,  65.  764.  Véase  Tol osa,  7  de  Diciembre  de  1063. 
/>a/..  64. 1184. 

(2)  Parí»  13 do  Marzo  de  1850.  /'a¿.,50,  2,  436.  París  25  de  Mayo 
4e  1852;  6  do  Enero  de  1862.  Pal .  52,  7, 732  63,  68. 

(3)  Cas.  frauc,  Seotencia  citada  del  27  de  Abril. 

(4)  Bei^ancoD  y  Tribunal  de  casación»  confirmando  el  Jtifcio  del 
tribunal  de  Lons  )e  Saulnier,  31  de  Marzo  de  1865.  Pal,,  68.  637. 

(5)  Pau  17  de  Enero  de  1872.  PaL,  77,  936. 

(6)  Marcadft.  t.  I,  p.  73;  Demoiombe.  t  I,  n.  90;  Demangeat,  Con- 
dicion  de  los  extranjeros.  Chavot.  Sucesiones ,  art.  726;  Rodier,  1.  c.  1. 1, 
1850,  p.  185  y  sig^.;  Aabry  y  Rau,  notas  45,  47,  48*y  50,  sobre  el  §  31 
<ie  Zacarías. 

(7)  Cas.  franc  .  14  de  Marzo  de  1837.  Poiier, 
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conforme  al  principio  que  las  leyes  de  sucesión  son  leyes 
reales. 

La  devolución  por  sucesión  y  la  partición  d » los  bienes 
inmuebles  dejados  en  Francia  por  un  extranjero,  muerto 
en  Francia  6  en  el  extranjero,  se  rigen  exclusivamente  por  la 
ley  francesa;  poco  importa  que  los  herederos  sean  franceses 
ó  extranjeros.  En  semejante  caso  se  procede  como  si  el  ex- 
tranjero hubiere  dejado  dos  sucesiones  completameate  dis- 
tintas, la  una  en  Francia  y  la  otra  en  su  patria,  obrando  con- 
forme al  régimen  de  los  bienes  situados  en  Francia  con  abs- 
tracción  de  los  que  haya  dejado  en  el  extranjero  (1). 

Como  consecuencia  de  estos  principios,  los  tribunales 
franceses  se  han  declarado  competentes  para  conocer  y  para 
practicar  la  partición  de  bienes  inmuebles  existentes  en  Fran- 
cia, conforme  á  la  ley  francesa  (2),  y  han  decidido  por  regla 
general  que  las  demandas  sobre  partición  de  bienes  inmue- 
bios  situados  en  Francia  y  pertenecientes  á  la  sucesión  de  un 
extranjero  muerto  fuera  de  este  país  debian  presentarse  ante 
el  tribunal  del  lugar  en  que  se  hallan  situados  los  bienes,  y  no^ 
ante  el  del  lugar  en  que  se  ha  abierto  la  sucesión  (:^).  El  artí- 
culo 3.°  del  Código  civil,— ha  dicho  el  tribunal  de  Colmar,— 
que  somete  á  la  ley  francesa  los  bienes  inmuebles  existentes 
en  Francia  aunque  poseídos  por  extranjeros,  somete,  por  una 
consecuencia  necesaria,  los  mismos  bienes  inmuebles  á  la  ju- 
risdicción francesa,  siendo  el  poder  jurisdiccional  como  el  po- 
der legislativo,  una  emanación  de  la  soberanía.  Por  estas 
razones  los  tribunales  fl*anceses  no  han  considerado  el  ar- 
tículo 59,  S  6."*  del  Código  de  procedimientos  civiles,  como 
aplicable  á  las  sucesiones  abierta  en  país  extranjero  ni  á  las 
acciones  que  derivan  de  estas  sucesiones,  y  aplican  el  artí- 
culo 14  del  Código  civil  para  las  acciones  personales  (4),  y 
el  art.  3  del  mismo  Código  á  las  acciones  sobre  los  bienes 
inmuebles  situados  en  Francia  (5).  Por  el  contrario,  para  las 


(1)  Zacarías,  Curso  de  Derecho  civil,  §  34.  p.  104,  ndlc.  do  1867. 

(2)  MerlÍD,  Repert,^  v.  competencia,  §  2,  n.  9.  PigeaQ,  1.  2,  |>.  1, 
t.  II,  c.  ] ,  Caá.,  14  de  Marzo  de  1837.  Pasicr. 

(3)  Colmar  12  de  Agosto  de  1817.  Pasicr. 

(4)  París  17  de  No^iombre  do  1834,  Pasicr.  París  11  de  Dícem- 
bre  de  1847.  Dalí.,  1848,  2,  49. 

(5)  Cas.  franc,  10  de  Noviembre  dj  1347.  Dalí.,  48,  1,  38, 
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acciones  y  la  partición  en  la  sucesión  de  un  extrarxjero  muer 
to  en  Francia,  se  han  declarado  competentes  para  conooer 
también  le  la  partición  de  los  bienes  muebles,  si  el  extranje- 
ro tiene  allí  su  domicilio,  é  incompetentes  si  no  llena  est^ 
requisito  por  causa  de  la  distinción  entre  la  sucesión  de  bie- 
nes muebles,  que  se  rige  por  una  ley  única,  y  la  sucesión  de 
bienes  inmuebles,  que  se  rige  por  la  lex  ret  sitce  (1). 

En  las  decisiones  más  recientes  que  conocemos  se  ha  es- 
tablecido como  máxima  que  la  sucesión  de  bienes  mueble< 
de  un  extranjero  debe  regirse  por  la  ley  nacional  (2).  Por  otra 
parte,  conviene  notar  que  en  todos  estos  juicios  el  domicilia 
coincidía  con  la  nacionalidad,  de  tal  modo  que  no  se  puede 
afirmar  que  la  jurisprudencia  reciente  haya  adoptado  lama 
xima  de  determinar  que  se  rija  la  sucesión  de  bienes  muebles 
de  un  extranjero  por  su  ley  nacional.  En  el  juicio  ya  citad-^ 
del  tribunal  del  Havre,  se  admite  también  que  si  un  extran- 
jero tiene  su  domicilio  legal  en  Francia,  la  sucesión  de  suíj 
bienes  inmuebles  tendrá  la  devolución  conforme  á  la  ley 

francesa  (3). 

Nos  parece  oportuno  manifestar  que  el  juicio  del  tribu 

nal  del  Havre,  ni  inaugura  una  importante  reforma  en  el 
sentido  liberal  y  progresivo,  y  si  las  principales  doctrinas 
que  han  motivado  esta  sentencia  se  hubiesen  adoptado  ec 
lajurisprudencia  francesa,  y  si  como  siempre  ñola  hubie^ 
sen  interpretado  después  de  diverso  modo,  por  el  celo  exage^ 
rado  en  protegerlos  intereses  de  sus  nacionales,  el  mérito d^ 
este  progreso  justamente  pertenecería  á  los  doctos  y  sábio> 
magistrados  que  han  tomado  como  fundamento  de  su  ded 
sion  principios  racionales,  y  que  han  dejado  á  un  lado  \^ 
criterios  tradicionales  de  la  antigua  escuela. 

En  Italia,  antes  de  la  publicación  del  Código  civil,  preva 
lecía  la  máxima  de  que  los  bienes  inmuebles  en  la  suce- 
sión ab  intestato  debían  ser  regidos,  según  la  lex  rei  iií<' 


(1)  París  13  de  Marzo  de  1856.  Poiier.,  51,  2»  '391.  Bien. '<1« 
Abril  de  1835.  Pasicr. 

(2)  Lyoii  21  dü  Jonio  de  18^72.  Pél.,  72,  900.  Paria  14  de  Jalio  de 
1871.  Pal.,  1871,  505.  Pau.,  17  de  Enero  de  1872,  Pal..  72,  936.  P»f» 
29  do  Jahode  1812.  Pal.»  73,  690. 

(3)  Sentencia  citada. 
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(1),  y  los  bienes  muebles,  según  ¡la  ley  personal;  más  nues- 
tro Código,  teniendo  en  cuenta  los  progresos  de  la  ciencia 
moderna,  ha  hecho  una  importante  y  atrevida  innovación, 
y  ha  dispuesto  que  la  sucesión  debe  regirse  por  la  ley  na- 
cional de  la  persona,  sea  cualquiera  la  naturaleza  de  los 
bienes,  así  como  el  país  en  que  se  hallen  situados.  En  la  apli 
cacion  del  art.  8.*  del  Código  civil  se  podría  dudar,  si  abrién- 
dose la  sucesión  en  Italia,  los  derechos  de  los  que  puedan 
suceder  y  el  orden  de  la  sucesión  deben  regirse  por  la  ley 
nacional  del  difunto,  aun  en  la  hipótesis  de  que  los  bienes  in- 
muebles hereditarios  se  hallasen  situados  en  un  país  ex- 
tranjero en  que  rigiese  una  ley  diferente.  El  Tribunal  de  Casa- 
ción de  Turin,  ha  dicho  en  el  pleito  Pallavicini  contra  Ga- 
rotti,  que  el  legislador  italiano,  adoptando  por  primera  vez  el 
liberal  y  generoso  principio  de  que  el  patrimonio,  como  ser 
idealy—unwe8it(zsjuri8,''^3  indivisible  como  la  persona,  y 
por  consiguiente,  que  la  ley  de  la  sucesión  debe  ser  única,  ha 
dado  un  admirable  ejemplo  y  un  motivo  de  emulación  á  los 
demás  legisladores  para  seguirle  en  este  camino,  aun  cuan- 
do no  pueda'  pretender  imponer  á  los  demás  Estados  una 
innovación  legislativa  tan  atravida  (2);  principios  fuera  de 
toda  controversia,  que  nosotros  sostenemos,  aun  en  en  el 
caso  de  que  se  discuta  sobre  la  influencia  que  pudiera  te- 
ner nuestra  ley  en  las  reformas  legislativas  que  se  verifl^ 
can  en  los  demás  países,  pero  no  sirven  de  nada  para  resol- 
ver la  controversia  expuesta  por  nosotros,  y  sobre  la  cual  el 
Tribunal  de  Casación  antes  citado  estaba  llamado  á  resolver. 
Nuestros  legisladores,  consagrando  el  principió  de  que  la 
sucesión  se  rige  por  la  ley  nacional  de  la  persona  de  cuya 
sucesión  se  trata,  ha  dado  á  los  jueces  italianos  una  regla 
cierta,  segura,  inequívoca,  para  determinar  la  medida  de  los 


(1)  Véase  las  sentencias  del  Senado  de  Genova  del  22  de  Janio 
de  1838.  O$rbasoni,  p.  222;  5  de  Jalio  de  1845  Mantelli.  X  111,  450.  Rota 
romaaa  29  de  Abril  de  1839.  (Carradori).  Senado  de  Cásale  21  de  Mayo 
de  1832.  Mantelli,  V,  5,  ap.  Senado  de  Niza  21  Noviembre  1842.  ManUl- 
11%  X  11,  322.  Cagliari  13  de  Abril  de  1853,  B9Uini  53, 7, 273.  Genova  7 
de  Abril  de  1856.  Beitini  56,  2,  466.  Tribonal  de  Casación  da  Tarín  10 
de  Mayo  de  1858.  Ttac.  Cas.  1858,  226.  Casación  de  Milán  20  de  Marzo 
de  1862.  Rae.  Cas.  67, 1, 156. 

(2)  22  de  Diciembre  de  1870.  Qaz.  Proe.  1871  ¿  72,  p.  40. 
TOMO  II.  19 
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derechos  necesarios,  y  la  validez  intrínseca  de  las  disposicio 
nes  testamentarias.  En  cualquier  lugar  que  se  hallen  los  bi^ 
nes,  nuestros  magistrados  no  pueden  juzgar  de  los  derechos 
necesarios  más  que  conforme  á  la  regla  de  la  ley  nacionai 
del  de  cujus,  puesto  que  nuestros  legisladores  designan  esta 
ley  en  términos  claros  y  que  excluyen  toda  duda  é  interpre- 
tación, como  única  regla  de  la  sucesión.  Ciertamente  que  n- 
pertenece  á  nuestros  magistrados  aplicar  la  ley  del  lugar  er. 
que  los  bienes  se  hallan,  y  no  deben  preocuparse  de  los  obs 
táculos  que  su  sentencia  puede  encontrar  en  el  lugar  en  que 
ha  de  ejecutarse. 

El  Tribunal  de  Casasion  de  Turin,  afirmando  de  una  ma 
ñera  absoluta  que  los  magistrados  no  deben  redactar  senten- 
cia que  saben  a  priori  que  no  se  puede  hacer  ejecutoriar,  ha 
establecido  una  máxima  que  nosotros  no  podemos  aceptar 
Todo  el  mundo  sabe  que  los  magistrados  no  tienen  el  medi: 
de  hacer  ejecutar  más  que  las  sentencias  ejecutorias  en  t 
reino,  y  que  la  fuerza  ejecutoria  de  aquellas  que  se  han  i^ 
cumplir  en  país  extranjero,  se  la  dá  el  magistrado  * 
aquel  en  que  la  sentencia  debe  ponerse  en  ejecución.  Ate- 
niéndose, pues,  al  texto  de  la  decisión,  se  debería  concluir, 
que  los  magistrados  italianos  no  deberían  nunca  dictar 
sentencias  ejecutorias  para  país  extranjero,  puesto  que  sa 
ben  a  priori  que  no  tienen  los  medios  para  hacerlas  eje- 
cutar. Más  no  pudo  ser  este  pensamiento  del  Tribunal.  ^' 
quiso,  según  sus  palabras,  hacer  alusión  á  los  obstáculos 
que  podrían  encontrarse  en  la  ejecución  de  la  sentencia: 
más,  aún  en  este  caso,  parece  que  no  se  distinguió  bien  lo 
que  pertenece  á  la  eficacia  de  aquella,  y  lo  que  corre?- 
ponde  á  lo  bien  fundado  de  tet  decisión.  Los  derechos  de  la^ 
partes,  tal  como  estos  se  hallan  determinados  por  el  tribuna: 
competente,  no  son  siempre  reconocidos,  después  en  un  ter 
cer  país  en  que  se  quiere  hatcer  valer  la  sentencia;  pero  esto 
450I0  significa  que  las  sentencias  dictadas  en  un  país,  n 
son  siempre  eficaces  en  otro,  y  esto  no  influye  en  nada  so- 
bre la  decisión  en  el  fondo,  la  cual  debe  apoyarse  en  la  ley 
que  determina  por  sí  misma  la  relación  jurídica  interna,  con 
lo  que  se  haya  en  cuestión,  y  no  sobre  la  ley  del  país  en  q'J'' 
se  quiere  después  ejecutar. 

Se  nos  podría  decir  que  nuestros  legisladores,  habiendo 
establecido  en  el  art.  7.*  que  «los  bienes  inmuebles  se  hallan 
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sometidos  alas  leyes  del  lugarenquese  encuentran  situados.» 
Implícitamente  han  declarado  que  si  los  bienes  inmuebles  he- 
reditarios estuviesen  situados  en  un  país  regido  por  una 
ley  diferente  de  la  nuestra,  los  derechos  sobré  los  bienes  in- 
muebles existentes  en  este  país,  deberían  apreciarse  según 
^sta  ley. 

Volviendo  á  lo  que  ya  hemos  dicho  anteriormeate  sobre  la 
interpretación  del  art.  7.**  (1),  estimamos  oportuno  añadir  que 
<5on  esta  disposición  ha  querido  el  legislador  excluir  la  apli- 
cación de  Tas  leyes  extranjeras  contrarias  á  las  nuestras  para 
los  derechos  sobre  los  bienes  inmuebles  existentes  en  Italia, 
y  no  llamar  á  nuestros  magistrados  á  aplicar  leyes  contra- 
rias á  las  nuestras  á  los  bienes  inmuebles  existentes  en  otros 
Estados.  Si  en  la  partición  de  una  herencia,  haciendo  aplica- 
ción de  la  lex  rei  sitoe,  hubiese  lugar  á  excluir  para  los  bie- 
nes inmuebles  situados  en  país  extranjero  á  los  que  fuesen 
llamados  conforme  á  la  ley  nacional  del  difunto,  nuestro  Go- 
bierno no  tendría  razón  para  quejarse  de  una  negativa  de  jus- 
ticia con  arreglo  á  sus  miras,  aun  en  el  caso  en  que  los  indi- 
viduos excluidos  fuesen  ciudadanos  italianos,  y  entonces  lle- 
garía el  casode  decir,  con  razón,  lo  que  él  ha  dicho  al  Tribunal 
de  Casación  de  Turín:  que  el  legislador  italiano  no  puede  pre- 
tender imponer  á  los  demás  Ei^tados  una  innovación  legisla- 
tiva tan  atrevida.  Los  interesados,  por  otra  parte,  no  podrán 
suscitar  cuestión  sobre  daños  y  perjuicios  si  han  sido  ex- 
cluidos con  menosprecio  de  la  partición  hecha  por  el  ma- 
gistrado italiano,  ni  pedir  de  los  bienes  existentes  en  Italia 
una  parte  igual  á  la  de  que  han  sido  excluidos  en  país  ex- 
tranjero, puesto  que  se  podría  invocar  con  razón  la  máxima 
sancionada  por  el  art.  7.*  para  venir  á  concluir  en  que,  si  los 
bienes  inmuebles  se  hallan  situados  en  país  extranjero,  y  la 
ley  territorial  admite  principios  diferentes,  nosotros  no  pode- 
mos pretender  que  se  apliquen  allí  nuestras  leyes  (2). 


(1)  Véase  anteriormente  en  este  apéndice  ¡las  observaciones  ai  ar- 
ticalo  7  del  Código  civil  italiano  (§  196]. 

(2)  Critícase  la  disposición  de  nuestro  Código  civil,  porque  conce- 
de á  los  extranjeros  derechos  de  sacesion  según  la  ley  de  su  pais, 
Min  reservar  un  tratado  reciproco  para  la  sucesión  de  los  italianos  eu 
loa  Estados  h  que  aquellos  pertenecen.  Esta  critica  no  es  ciertamenta 
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Sí,  por  el  contrario,  la  sucesión  de  un  italiano  se  hubiese 
abierto  en  el  extranjero,  y  según  la  ley  en  vigor  en  este  país, 
conforme  A  la  cual,  por  ejemplo,  la  ley  del  domicilio  se  con- 
siderase como  ley  que  regiera  la  sucesión,  se  aplicarían  di- 
ferentes principios  de  los  sancionados  por  nuestro  legislador, 
y  para  el  orden  de  suceder,  y  para  la  medida  de  los  dere- 
chos sucesorios,  la  partición  hecha  por  el  magistrado  extran- 
jero seria  ineficaz  para  los  bienes  inmuebles  y  para  los  mue- 
bles situados  en  Italia,  respecto  á  los  cuales  se  invocaría  el 
artículo  7.*  para  concluir,  que  la  sucesión  sobre  los  bienes 
Inmuebles  de  un  italiano  situados  en  Italia,  aun  en  la  hipóte- 
sis de  que  la  sucesión  se  hubiese  abierto  en  país  extranjero. 
no  puede  regirse  mas  que  por  nuestra  ley. 

Si  los  bienes  inmuebles  hereditarios  están  situados  en  paí- 
ses diversos,  se  puede  suscitar  la  cuestión  de  saber  si  el  tri- 
bunal del  lugar  en  que  existen  los  bienes  es  competente  pan 
conocer  de  las  acciones  de  petición  y  partición  de  la  heren- 
cia. La  máxima  de  que  el  juicio  debe  ser  único  para  decidí: 


fondada.  La  coudncta  de  on  Estado  no  paede  Jastificar  qae  la  deotr. 
Bstado  sea  contraria  al  derecho  y  á  la  justicia,  y  no  podrá  legitio^' 
en  las  relaciones  internacionales  las  represalias  en  perjaicio  de  lospt' 
ticnlareSy  represalias  que  son  la  ineyitable  consecuencia  del  eistes 
de  reciprocidad.  El  inconvenientey  muy  grave,  de  la  desig«&ldid  ¿^ 
trato,  deberla  más  bien  llevar  k  todos  los  Estados  á  establecer  reg'^ 
nniformef^y  reciprocamente  obligatorias  qae  rigiesen  las  snceiiooit 
de  ios  extranjeros.  En  el  estado  actual  de  las  cosas,  Incumbe  ¿  oo^' 
tro  Gobierno  asegurar  á  ios  italianos,  por  medio  de  tratados.  Id  déte 
ebós  de  sucesión  que  les  da  su  propia  ley.  Hftnse  hecho  aigantf  te^ 
tativas,  pero  siempre  infructuosas,  como  aconteció  recienterneü^ 
con  el  Gobierno  austro-hüngaro.  En  casi  todos  loa  tratados  sa  lu  ^ 
blado  extensamente  de  las  formalidades  que  deben  llenarse  coandcfc 
abre  la  sucesión  de  un  extranjero;  pero  en  lo  que  concierne  k  la  ¡^ 
tancia  de  los  derechos  de  socesion,  no  hay  disposición  algaoa.  si» 
exceptúa  un  corto  número  de  tratados,  entre  los  que  se  encaentn* 
ultimado  entre  Italia  y  Tüoez  en  24  de  Setiembre  do  1868.  cayov^' 
culo  22  dice  que  das  donaciones  y  las  sucesiones,  aun  tenieodop^ 
objeto  los  bienes  inmuebles,  son  regidas  con  arreglo  á  las  leyes  iUl^ 
ñas  ó  tunecinas,  según  que  el  donante  pertenezca  á  una  üotrac^ 
cion*>  Análogas  disposiciones  existen  en  el  tratado  de  Italia  ooo  ^ 
JEíepüblica  de  Nicaragua,  6  de  Marzo  de  1888.  Art.  17 . 
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las  controversias  en  materia  de  sucesiones  nos  hasido  trasmi- 
tida por  los  sabios  jurisconsultos  romanos.  Estos  conside- 
raban como  de  una  utili  lad  común  resolver  las  cuestiones 
^ntre  muchas  personas  por  el  mismo  juez,  aunque  no  fuese 
competente  conforme  á  las  reglas  ordinarias,  y,  haciendo 
aplicación  de  esta  regla  general  á  los  litigios  sobre  la  parti- 
ción de  bienes  her'^.ditarios,  admitían  que  el  juez  para  juzgar 
de  ellos  debia  ser  único:  asi  interplures  famitice  erciscudos 

agetur,  et  ínter  eosdem  communi  dividumdo eumdem 

judtcem  sumendum  (1).»  Las  leyes  modernas  han  adoptado 
este  principio,  y  mientras  que  los  romanos,  decidiendo  que 
el  juez  debia  ser  único,  dejaban  ala  facultad  del  demandante 
el  someterse  al  magistrado  del  lugar  en  que  se  hallaban  los 
bienes  hereditarios  ó  al  del  lugar  del  domicilio  del  deman- 
dado (2),  nuestros  legisladores,  quizá  con  la  intención  de 
hacer  más  fácil  la  defensa  y  oponer  menos  dificultades  y 
ocasionar  menos  costas  en  el  proceso,  han  designado  al  ma- 
gistrado del  lugar  en  que  se  abre  la  sucesión,  como  el  solo 
competente  para  los  incidentes  á  que  pueda  dar  lugar  1^  su- 
cesión (3). 

No  hay  duda  que  si  un  extraryero  se  halla  domiciliado  en 
Italia  y  allí  se  encuentran  todos  sus  bienes,  el  articulo  94  del 
Código  de  procedimientos  italianos  sería  aplicable  para  de- 
terminar el  magistrado  competente  en  las  cuestiones  relati- 
vas á  la  sucesión;  pero  si  los  bienes  hereditarios  existie- 
sen en  paises  diferentes,  la  solución  no  parecería  igualmente 
cierta. 

El  tribunal  de  casación  de  Ñapóles  ante  el  cual  se  ha  dis- 
cutido esta  cuestión  en  el  pleito  Mustiel ,  ha  dicho  que  si  la 
jurisdicción  en  materia  de  acciones  de  herencia  no  se  halla 
concentrada  en  los  magistrados  del  país  en  que  la  sucesión 
se  abre,  no  ocurrirá  el  impedir  que  los  derechos  sucesorios 
sean  apreciados  conforme  á  diversas  leyes,  y  se  volverá  al 


(1)  L.  1,  Dig.  de  qnibas  robas,  adeteadem  1. 

(2)  Leya  ünioa  Cód.  abi  de  hereditatoe  hagatard. 

(8;  Código  d^  procedimieDto  sardo,  art.  22;  Código  d>3  procedi- 
miento de  las  Dos  Siclliaa,  art.  151;  Código  de  procedí mieato  francés, 
art.  60,  id.  id.  italiano,  art.  94. 
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antiguo  principio  de  que  en  tal  caso  hay  tantas  herencias 
como  territorios.  Más  parece  que  el  tribunal  de  casación  de 
Ñapóles  no  ha  tomado  en  la  debida  consideración  un  postu- 
lado incontestable,  á  saber,  que  las  leyes  de  un  Estado  no 
pueden  tener  valor  más  que  en  el  territorio  á  donde  se  estien- 
de su  soberanía,  y  que  el  legislador  italiano  no  ha  pretendido 
ni  ha  podido  pretender  obligar  á  los  niagistrados  de  todos  los 
paises  á  considerar  la  sucesión  como  un  todo  ideal  indivfcá- 
ble  como  la  persona. 

Si  examinamos  las  diversas  fases  por  que  ha  pasado  la 
cuestión  de  los  derechos  sucesorios  de  los  extranjeros,  ha- 
llamos en  primer  término  que  los  bienes  han  sido  declarados 
vacantes  y  se  han  adjudicado  al  Estado  en  cuyo  territorio 
se  encontraban  por  ei  derecho  de  albinagio;  posteriormen- 
te, habiéndose  igualado  á  los  extranjeros  con  los  ciudada- 
nos en  el  ejercicio  de  cualquiera  de  sus  derechos,  se  les  ba 
concedido  la  facultad  de  recibir  y  de  trasmitir;  sin  embargo, 
el  Estado,  que  ha  dejado  de  apropiarse  los  bienes  de  los  ex- 
tranjeros, ha  pretendido  arreglar  la  sucesión  por  sus  propias 
leyes  y  resolveí*  por  medio  de  sus  magistrados  las  cuestio- 
nes sobre  los  bienes  existentes  en  |su  territorio.  A  esta  re- 
gla absoluta  se  ha  introducido  después  una  excepción  para 
los  bienes  muebles,  para  los  cuales  se  ha  admitido  solamente 
la  aplicación  de  la  ley  personal  del  difunto. 

El  legislador  italiano  ha  introducido  una  innovación  atre- 
vida y  liberal,  sosteniendo  que  la  ley  de  la  sucesión  debe  ser 
única,  puesto  que  el  patrimonio  del  difunto  es  una  unidad 
ideal  indivisible  como  la  persona.  Con  está  máxima,  nuestro 
legislador  ha  dado  un  motivo  de  emulación  á  los  demás  para 
que  le  sigan  en  la  via  del  progreso;    pero  esto,  aunque  haya 
estimulado,  no  ha  producido  todavía  sus  efectos,  y  no  hay 
medio  de  obligar  á  los  demás  Estados  á  considerar  la  suce- 
sión como  un  todo  ideal  regido  por  la  ley  personal  del  difun- 
ta. En  tal  estado  de  cosas,  ¿podemos  adherirnos  á  lo  que  ha 
dicho  el  tribunal  de  casación  de  Ñapóles?  Nos  parece  que  no. 
Si  la  sucesión  se  ha  abierto  en  el  extrapjero,  y  si  el  magis- 
trado, aplicando  la  ley  territorial,  puesto  que  en  el  país  la 
.  ley  de  sucesión  será  considerada  como  real,  hubiese  exclui- 
do de  la  herencia  á  los  que  allí  fuesen  llamados  conforme  A 
.   la  ley  nacional  del  difunto,  ¿se  debería  en  semejante  caso  ne- 
gar á  los  excluidos  los  derechos  de  sucesión  aun  respecto  á 
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los  bienes  inmuebles  existentes  en  Italia?  Si  conforme  al  ar- 
tículo 7.*,  de  nuestro  Código  civil,  los  bienes  inmuebles  es- 
tán someti  Jos  á  las  leyes  del  lugar  en  que  se  hallan  situa- 
dos, y  si  conforme  al  art.  8.**  los  derechos  de  sucesión  deben 
regirse  por  la  ley  nacional  de  la  persona  de  cuya  sucesión 
se  trata,  ¿cómo  se  podría  negar  á  los  que  han  sido  excluidos 
el  someterse  á  nuestro  magistrado  para  que  se  le  reconozcan 
sus  derechos  hereditarios,  al  menos  sobre  los  bienes  inmue- 
bles existentes  en  el  reino?  Es  una  necesidad  que  esta  ley  sea 
respetada  para  la  partición  de  bienes  inmuebles  existentes  en 
el  país  en  que  se  abre  la  sucesión,  pero  no  debe  suceder  lo 
mismo  para  los  inmuebles  existentes  en  nuestro  Estado. 

Supongamos,  por  el  contrario,  que  la  sucesión  se  ha  abierto 
en  Italia,  y  que  parte  de  los  bienes  inmuebles  existen  en  un 
país  extraryero  en  donde  la  máxima  de  que  la  ley  de  suce- 
sión es  real  se  halla  en  vigor;  supongamos  también  que  se 
quiere  que  nuestro  magistrado  reconozca  los  derechos  so- 
bre estos  inmuebles  conforme  á  la  ley  vigente  en  este  país. 
Si  se  admite  la  doctrina  del  tribunal  de  casación  de  Ñapóles, 
se  deribaria  de  aquí  que  el  magistrado  italiano  seria  el  solo 
competente  y  que  por  efecto  del  principio  de  que  los  bienes 
inmuebles  se  hallan  sometidos  á  la  ley  del  lugar  en  que  se 
están  situados,  se  deberían  apreciar  loa  derechos  de  los  que 
puedan  suceder  conforme  á  la  lex  rei  sitce,  Pero  esto  produ- 
ciría una  gran  confusión  de  principios.  Nuestro  magistrado 
solo  puede  apreciar  los  derechos  de  los  que  pueden  suce- 
der conforme  ala  ley  nacional  del  difunto,  sin  preocupar- 
se de  si  las  leyes  |del  país  en  que  se  hallan  los  bienes  son 
conformes  ó  diferentes;  y  si  se  admite,  por  el  confrario,  el 
principio  tot  heredctcetes  quot  territoriay  será  necesario  en  tal 
caso  someterse  á  este  magistrado,  el  cual  será  competente 
según  esta  ley  para  las  acciones  de  sucesión  relativas  á  los 
bienes  inmuebles  allí  existentes.  Por  esto  es,  pues,  por  lo 
que  la  jurisprudencia  francesa  aplica  el  art.  59  á  las  sucesio- 
nes que  se  abren  en  Francia  cuando  los  bienes  se  encuentran 
allí,  y  por  esto  considera  las  sucesiones  abiertas  en  el  extran- 
jero como  sometidas  á  disposiciones  especiales  (1). 


(I)    Booflis,  De  la  competencia  de  loa  tribanales  franceses  n.  96 
ai  40. 
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En  Francia,  aun  las  disposiciones  testamentarias  de  \e. 
extranjero  se  aprecian  conforme  á  la  ley  de  su  domicilio  (U 
pero  relativamente  á  los  bienes  inmuebles  que  allí  se  encuen- 
tran, los  tribunales  franceses  se  han  declarado  competente? 
para  interpretar  el  testamento  de  un  extranjero  aun  en  ua 
sentido  contrario  al  de  la  autoridad  llamada  ¿l  hacer  ejecu 
tar  en  el  país  en  que  se  abre  lasucesion  (2).  Se  ha  dicho  tam 
bien  que  las  sentencias  contrarias  del  tribunal  francés  y  del 
tribunal  extranjero  sobre  la  interpretación  de  la  disposición 
testamentaria  deberán  ser  ejecutadas  cada  una  acerca  de  la 
parte  de  los  bienes  del  testador  existentes  en  el  territorio  res- 
pectivo de  los  dos  paises  (3). 

Concluimos,  pues,  que  en  tanto  que  dure  la  condicioQ 
escepcional  de  la  diversidad  de  los  sistemas  legrislativos,  do 
se  podrá  aplicar  en  todos  los  casos  el  art.  94  del  Código  de 
procedimientos  civiles,  y  convendrá  determinar  la  compeíen- 
cia  por  reglas  escepcionales. 

Notaremos  que  lo  mismo  para  la  sucesión  que  para  todBS 
las  demás  relaciones  jurídicas  que  puedan  regíase  por  la  ley 
nacional  del  extranjero,  la  prueba  de  la  nacionalidad  ól^ 
prueba  contraria  .deberán  hacerse  por  el  qne  reclame  ó  el  que 
se  oponga  á  la  aplicación  de  la  ley  extranjera  (4).  A  falta  de 
pruebas  suficientes,  la  posesión  de  estado  podrá  valer  (5). 
como  prueba  de  la  nacionalidad,  y  deberá  dejarse  al  juei, 
una  gran  latitud  en  la  apreciación.  Si  no  se  puede  apreciar 
de  ninguna  manera  la  nacionalidad  det  difunto,  y  si  la  suce- 
sión se  hubiese  abierto  en  Italia,  nos  parece  que  se  debería 
admitir  nuestra  ley  como  la- sola  que  podrá  regir  los  dere- 
chos de  los  que  pueden  [suceder.  Conforme  á  la  doctrina  de 
los  sabios  jurisconsultos  romanos,  cada  cual  está  sometido 
é.  la  ley  de  su  patria  {lex  originis,  lex  cioitatis),  no  á  la  dd 
domicilio;  más  cuando  el  individuo  no  era  ciudadano  de  nin- 
gunajciudad  determinada,  se  le  hacía  depender  su  ley  personal 


(1)  Paria  1.^  de  Febraro  da  1836.  Jarlsp.  36,  2,  173,  etc. 

(2)  Gas.  frano.  10  de  Noviembrd  de  181:7,  Dalí.  1848,  1.  38. 
(8)    Magnin,  Minoría,  t.  I,  n.  5. 

(4)    VeMa  Zacarías.  §  69,  Demolomba,  1. 172. 
.    (5}  'véase  Qoa  sentencia  del  30  da  Mayo  de  1834,  del  Tríbaot/ «^ 
Casación.  Dalí,  1834, 1.  172. 
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del  domicQio  (1).  La  aplicación  de  la  ley  patria  puede  justí- 
flcarse  cuando  el  individuo  tiene  una  nacionalidad  determi- 
nada. 


(1)    SaTigny,  Tratado  de  Derecbo  Romano,  t.  VIII,  §  355.  Wboaton, 
Coitííii  #1  Lam,  cap.  2,  p.  21.  Véase  anteriormente  §  46. 


APÉNDICE    II.  ^•^ 


JURISPRUDENCIA  ALEMANA 

80BBB 

DERECHO  INTERNACIONAL  PRIVAJK)» 

POE  B.   SACHS  (1). 

dbrbcJho  en  las  cosks,—Lex  rei  sitce. 

1.  Sentencia  del  7  de  Junio  de  1872  {t  VI,  p.  S99).  Apli- 
cación de  la  fílex  rei  sitce»  á  las  pretensiones  sobre  co- 
sas muebles. 

Hé  aqui  el  caso:  domiciliado  en  Bohemia  el  remitente  de 
una  mercancía  con  destino  á  Londres,  supo  que  su  destinata- 
rio inglés  habia  quebrado,  mientras  que  la  mercancía  estaba 
aún  en  camino  y  se  hallaba  en  manos  de  un  comisionista 
en  Hamburgo.  ¿Podia  aquél  ejercitar  contra  éste  el  derecho 
de  reivindicación,  ó  podia  paralizarse  la  acción  por  un  dere- 
cho legal  de  retención  perteneciente  al  comisionista  por  lo 
que  le  debia  el  destinatario?  La  cuestión  se  decidió  en  lllTor 


(a)  LoB  trea  ültimoa  apéndices  corresponden  excloalTamente  ft  la 
edición  española. 

(1)  Tomado  de  la  Setue  du  Droü  inUmationslt  t.  Yi,  págs.  23  j 
sigaientes. 
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del  derecho  de  reivindicación  del  remitente,  en  virtud  de  las 
prescripciones  de  la  ley  sobre  quiebras,  vigente  en  Hambur- 
go.  Es  esta  una  decisión  que,  por  razón  del  carácter  interna- 
cional del  Derecho  de  stoppage,  así  como  por  los  excelentes 
y  convincentes  motivos  en  que  se  apoya,  y  por  último,  por 
su  conformidad  con  las  prescripciones  de  las  leyes  comercia- 
les firancesas,  inglesas  y  norte-americanas,  merece  llamar  la 
atención  general. 

2.    Encuéntrase,  además,  otra  aplicación  particular  de  la 
lex  reí  sitce,  en  la  sentencia  del  26  de  Abril  de  1872  (t.  VI,  pá- 
gina 80).  El  §  10  del, Código  civil  de  Sajonia  dispone,  conforme 
á  la  manera  de  ver  más  reciente  (1),  que  los  derechos  sobre 
las  cosas  muebles  deben  ser,  lo  mismo  que  los  derechos  so- 
bre las  cosas  inmuebles,  regidos  por  la  ley  del  lugar  en  don- 
de se  hallan  situados.  Sucedió,  pues,  que  un  bajel,  cuyo  pro- 
pietario habitaba  en  Torgau  (Prusia),  y  cuyos  papeles  de  á 
bordo  emanaban  todos  de  la  autoridad  prusiana,  tocó,  eñ  el 
curso  de  su  viaje,  en  Dresde.  El  bajel  fué  allí  embargado  á 
instancia  de  un  comerciante  sajón,  á  fin  de  hacer  efectivo  un 
crédito  que  le  pertenecía:  verificóse,  pues,  la  ejecución  sobre 
el  bajel,  quedando  en  poder  del  acreedor,  con  arreglo  á  los 
principios  del  Derecho  sajón,  como  prenda  subsidiaria  (pig- 
nusjudiciale).  Pero  en  este  momento  intervino  un  tercero, 
alegando  que  el  bajel  le  estaba  ya  antes  dado  en  prenda  en 
Torgau,  con  arreglo  á  las  formas  autorizadas  aquí  por  la  ley, 
pa.ra  responder  á  un  préstamo,  y  declaró  que  por  este  moti- 
vo se  oponía  á  la  ejecución  subsidiaria.  El  Tribunal  Suprema 
admitió  esta  oposición,  fundándose  en  las  consideraciones  si- 
guientes: lo,  lex  rei  sitce  no  es,  respecto  de  los  buques,  la  del 
lugar  en  que  se  hallan  éstos  en  el  momento  en  que  se  invo- 
ca un  derecho  real;  además,  los  bajeles  que  navegan  por  los 
ríos  tienen,  lo  mismo  que  se  admite  tiempo  há  respecto  á 
los  buques  marítimos,  un  cuasi  domicilio  en  su  puerto  de  orí- 
gen,  que  constituye  el  punto  central  de  sus  relaciones  jurídi- 


(1)  Bl  TribanaL  Supremo  es  de  parecer  qae,  esta  manera  de  ver  se 
halla  en  oposición  con  las  prescripciones  de  las  legislaciones  prusia- 
na, austríaca  y  francesa.  Este  parecer  no  es  exacto,  sin  contar  qae  el 
Derecho  francés  no  contiene  ninguna  prescripción  sobre  la  colisión  de 
estatatos  en  materia  de  derechos  reales  sobre  las  cosas  maebles. 
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cas.  Este  puerto  de  origen,  que  es,  en  el  caso  presente,  Torga. 
•debe  ser  considerado  como  el  lu^ar  de  la  situación  de '' 
cosa,  y  por  consiguiente,  no  es  el  derecho  sajen,  sino  el  d- 
recho  prusiano,  el  que  debia  aplicársele. como  lex  reiiiti 
Ahora  bien,  según  el  derecho  prusiano,  el  de  la  prenda f 
clamada  por  el  tercero  que  intervino,  está  perfectamente 
fundado. 

En  esta  decisión,  es  necesario  notar  bien,  y  ha  sido  expr^^ 
sámente  indicado  en  los  considerandos,  que  no  se  trataba  t^i 
mianera  alguna  del  conflicto  de  dos  derechos  de  prenda,  «i  de 
la  cuestión  de  averiguar  con  arreglo  á  qué  derecho  debia  re^ 
solverse  semejante  conflicto;  porque  el  derecho  saion  y- 
prusiano  están  de  acuerdo  en  admitir  que,  por  la  ejecucio: 
subsidiaria  no  desaparece  en  realidad  un  derecho  de  prendí 
precedentemente  establecido,  y  que  el  acreedor,  que  obti^.* 
.bonaflde  de  su  deudor  una  prenda  sobre  una  cosa  ya  pigíi'> 
rada,  no  puede  comparársele  á  aquel  que  adquiere  uapijni^ 
Judiciale  sobre  la  cosa  ya  constituida  en  prenda.  La  cuesííoT 
pues,  de  saber  si  para  los  bajeles  que  hacen  su  navegadcí 
por  los  rios,  debe  considerarse  como  lex  rei  sitas  la  it 
puerto  de  origen,  ó  la  de  aquel  en  que  se  encuentran  accideo- 
talmente— cuestión  que  parece  lleva  consigo  una  soluciona 
ferente,  según  que  la  ley  del  puerto  donde  se  halla  tienn  má^ 
6  menos  en  cuenta  la  buena  fé  en  la  adquisición  de  derechí*^ 
reales  sobre  inmuebles,  no  estaba  del  todo  clara  su  soludo- 
en  el  caso  actual.  Lo  que  sí  parece  decisivo,  es  la  considera 
cion  de  que  la  prenda  convencional  habia  sido  válidamente^ 
constituida  con  arreglo  á  la  ley  del  lugar  en  donde  el  bajel  se 
hallaba  cuando  se  habia  constituido  esta  prenda;  que  po- 
consecuencia,  habia  la  nave  llegado  á  Dresde  gravada  cf>'^ 
aquel  derecho,  y  no  pudo  nacer  un  nuevo  derecho  de  pren'^ 
que  tuviera  por  efecto,  aún  colocándose  solo  bajo  el  punto  d? 
vista  del  derecho  vigente  en  esta  última  ciudad,  destruir  e. 
primer  gravamen.  Mas  no  podrá  admitirse  ni  el  principio,  re- 
conocido por  esta  sentencia,  de  que  los  buques  fluviales  de^ 
ban  ser  considerados,  lo  mismo  que  los  buques  de  mar,  ooi»'^ 
inmuebles,  ni  las  consecuencias  que  de  aquí  deduce  la  sen- 
tencia. 
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II. 


DBREGHO  DE  LAS  OBLIGACIONES. 


En  lo  que  concierne  á  la  cuestión  de  saber  con  arreglo  á 
qué  ley  deben  determinarse  el  tenor  y  la  eficacia  de  una  obli- 
gación convencional,  las  decisiones  del  Tribunal  Suprema 
han  versado  principalmente  hasta  ahora  sobre  la  indaga- 
don  del  lugar  ó  el  domicilio  legal  de  la*  obligación. 

Esta  indagación  no  trae  consigo  ninguna  dificultad,  cuan- 
do los  diversos  puntos  de  vista,  en  que  hay  costumbre  de  co- 
locarse en  caso  de  colisión  de  estatutos  en  el  derecho  de  obli- 
gaciones, concuerdan  entre  si,  así  es  que: 

1.  En  la  sentencia  del  11  de  Marzo  de  1873  (t.  IX,  p.  371), 
en  donde  se  trataba  de  juzgar  la  excepción  propuesta  por  una 
compañía  de  seguros  sobre  la  vida,  de  que  el  contrato  de  se- 
guros había  quedado  nulo  por  haberse  retrasado  el  asegurada 
en  el  pago  de  las  primas,  se  decidió  que  el  derecho  que  en 
esto  debía  seguirse  era  el  vigente  en  Colonia,  porque  esta  ciu- 
dad era,  no  solamente  el  lugar  de  la  conclusión  y  de  la  ejecu- 
ción del  contrato,  sino  también  el  lugar  de  residencia  del  ase- 
gurado sujeto  al  pago  de  las  primas. 

2.  En  otro  caso  (sentencia  del  25  de  Junio  de  1872,  t.  VII,. 
página  2),  decidió  el  Tribunal  que  el  derecho  vigente  en  Ams- 
terdam  debía  ser  el  que  rigiese  un  contrato  de  compra,  por-» 
que  Amsterdam  era:  a)  el  lugar  de  la  ejecución  de  la  com- 
pra; b)  el  domicilio  comercial  del  vendedor;  c)  el  lugar  de  la 
conclusión  del  asunto,  y  que,  «por  consecuencia  solo  habían 
podido  evidentemente  las  partes,  en  las  circunstancias  ac- 
tuales,  considerar  á  A  msterdam  como  lugar  del  negocio,  y 
se  habían  sometido  al  derecho  de  esta  ciudad.»  (Sentencia  del 
23  de  Abril  de  1872,  t.  VI,  p.  78). 

3.  Surgen  algunasdudas  en  la  indagación  del  derecho  local 
que  rige  una  obligación,  cuando  este  se  apoya  en  la  circunstan- 
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cía  de  que  los  contratantes  han  querido  someterse  á  una  l^í- 
lacíon  local  determinada.  Bajo  esta  relación,  es  digna  de  ten^: 
se  en  cuenta  una  sentencia  del  13  de  Junio  de  1871  (t.  ID,  p.  t" 
Tratábase  de  saber  si  y  hasta  dónde  la  acción  sobre  el  pa: 
de  precio  de  compra,  ejecutado  por  un  prusiano  contra  i 
negociante  hamburgués,  por  un  encargo  de  éste,  habia  si 
nula  á  consecuencia  de  la  quiebra  del  comprador.  Los  ju^^^?^ 
de  primera  y  segunda  instancia  hablan  fallado  que  no  det 
decidirse  en  esto,  sino  con  arreglo  á  las  leyes  de  HarabuTc: 
El  Tribunal  Supremo  se  pronunció  en  sentido  contrario.  «N 
podrá  reconocerse  que  la  obligación  haya  tenido  su  domit: 
lío  legal  en  Hamburgo.  Nada  se  ha  alegado  ni  establecido  1 
donde  pueda  inducirse  que  el  vendedor  haya  querido  som^ 
terse,  en  este  asunto,  al  derecho  de  Hamburgo,  especialmeír 
te  en  lo  que  concierne  á  las  obligaciones  del  comprador,  v 
teniendo  en  cuenta  las  prescripciones  del  derecho  prusiar. 
<segun  las  cuales,  el  pago  del  precio  de  compra  debe  efec 

tuarseen  el  domicilio  del  vendedor) No  puede  admitir^ 

en  particular,  que  el  derecho  hamburgués  sea  el  llamado  ¿ 
decidir  acerca  de  la  voluntad  de  los  contratantes,  en  el  (^^ 
eventual  de  insolvencia  por  parte  del  comprador,  la  cuesii 
de  anulación  total  6  parcial  de  la  obligación;  porque  laüt^ 
sumisión  fle  los  contratantes  á  un  estatuto  local  determinad 
en  materia  de  obligación,  debe  entenderse  en  cuanto  á  la  f- 
rantla  de  su  ejecución,  pero  no  es  admisible  desde  el  momer 
to  en  que  conduzca  á  disposiciones  legales,  que  abandonen  j 
capricho  del  deudor  la  ejecución  total  ó  parcial  de  la  ob]i?¿ 
cion  (1).  (Véase  Savigny,  sií^teme,  t.  vni,  págs.  277  á  281;  v^- 
se  Bar,  Internationales  prioat  und  Strafrecht,  §  78,  p.  ^^ 
La  inadmisibilldad  de  esta  suposición  resulta,  además,  déla 
consideración  siguiente:  si  en  realidad  la  ley  de  Hambur; 
sobre  las  quiebras  hubiera  debido  justificar,  en  la  inteo 
eion  de  las  partes,  como  derecho  del  lugar  del  contrata  la 


(1)  Segan  la  ley  de  Hamburgo  sobre  las  qaiebras,  el  kcreeáorno 
posee  contra  el  quebrado  temerario  (Leiclitainnig)  despoés  de  aerifi- 
cada la  quiebra,  el  derecho  de  reivindicacíony  de  reclamaeiofl  ^  ^^ 
compensación,  sino  hasta  el  40  por  100.  Tóase  para  más  detalla  ^ 
tomo  Vil,  Düm.  1. 
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extinción  de  la  deuda  á  consecuencia  de  la  quiebra  del  deu- 
dor, este  mismo  derecho  local  hubiera  debido  aplicarse  tam- 
bién si  antes  de  verificarse  la  quiebra  hubiera  trasladado  el 
deudor  su  domicilio  fuera  del  territorio  de  Hamburgo,  y  hu- 
biese quebrado  en  este  nuevo  domicilio.  Y  esta  consecuencia 
lógica,  colocaría  al  juez  de  la  quiebra  de  su  domicilio,  en  la 
situación  anormal  de  tener  que  aplicar  á  esta  obligación  y  á 
otras  del  mismo  género,  no  la  ley  de  su  país  sobre  las  quie- 
bras, sino  la  ley  de  Hamburgo  ó  de  otro  país  cualquiera.» 

Si  en  casos  análogos  al  que  acabamos  (^e  referir,  no  puede 
hacerse  constar  que  los  contratantes  se  sometieron  á  un  de- 
recho local,  determinado  en  materia  de  obligación,  ni,  ad- 
mitiendo que  esto  pueda  hacerse,  aplicar  este  derecho  &  todos 
los  compromisos  particulares  que  resulten  de  un  contrato,  no 
queda  más  que  elegir  en  cada  caso  particular,  ó  el  derecho 
del  lujjar  del  contrato  ó  el  del  lugar  déla,  jeeucion  (1). 

Aun  reconociendo  en  general  la  dificultad  de  elegir  entre 
estos  dos  puntos  de  vista  (sentencia  del  2  de  Setiembre  de 
1871,  t.  in,  p.  81),  el  Tribunal  Supremo  se  [inclina,  según  pa- 
rece, á  preferir  el  derecho  del  lugar  de  la  ejecución,  cuando 
se  trata  de  los  efectos  de  la  obligación. 

Así  es  que: 

4.  La  sentencia  del  17  de  Febrero  de  1871  (t.  11,  p.  37),  pro- 
clama en  toda  su  generalidad  la  aplicabilidad  del  derecho  sa- 
jón, á  un  contrato  de  entrega  que  debía  realizarse  en  Leipzig 
y  se  habia  concluido  en  San  Petersburgo,  y 

5.  La  sentencia  de  25  de  Enero  de  1873  (t.  IX,  p.  7)  formu- 
la categóricamente  el  principio  que  el  derecho  local  que  rige 
la  obligación  depende  en  general,  bajo  todas  las  relaciones, 
del  lugar  convencional  de  la  ejecución  (2). 


(1)  El  Tribunal  Sapremo  parece  qae  no  conoede  inflaencia  propia 
al  domicilio  del  obligado. 

Véase  la  sentencia  del  9  de  Mayp  de  1872,  tomo  II,  p.  270;  por  el 
contrario,  la  sentencia  del  9  de' Noviembre  de  1872,  (t.  VIH,  p.  10  y 
signiente),  en  donde  se  declara  qae  las  obligaciones  de  un  comisionis- 
ta expedidor  I  resultantes  del  contrato  de  expedición,  deben  ser  Juz- 
gadas con  arreglo  á  la  ley  de  sii  domicilio. 

(2)  No  puede  concluirse  de  aquí  que  para  las  relaciones  legales  que 
resulten  directamente  de  la  negociación  de  una  letra  de  cambio,  sea 
también  determinado  por  el  derecho  del  lugar  en  donde  debe  pagar* 
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Este  principio,  que  puede  también  haber  inspirado  la  sen- 
tencia del  20  de  Setiembre  de  1872  (t.  Vil,  p.  146)  (1),  ha  s¡4: 
mantenido  especialmente  por  el  Tribunal  Supremo: 

6.  Parajuzgar  del  valor  de  los  compromisos.  Es  verdad, 
que  la  sentencia  del  16  de  Mayo  de  1871  (t.  II,  p.  294),  atribuye 
gran  importancia— á  la  determinación  en  donde  el  Tribuid 
arbitral  debia  en  el  caso  actual  pronunciar  y  en  donde  for 
consiguiente,  debia  ejecutarse  el  compromiso— á  la  circuns- 
tancia de  que  el  Tribunal  arbitral  se  hallaba  compuesto  de  ha* 
bitantes  de  este  lug^r,  y  que  además,  esta  localidad  era  preci- 
samente el  domicilio  de  los  contratantes,  y  que,  según  é 
derecho  allí  vigente,  perdia  el  poder  de  apelar  á.  los  tribuna- 
les ordinarios.  Pero  en  otro  caso  (sentencia  del  9  de  Mayo 
de  1871,  t.  II,  p.  269);  se  ha  decidido  categóricamente  que 
la  validez  de  un  compromiso,  según  el  cual  las  dificultada 
que  surgieran  del  cumplimiento  de  un  contrato  de  flete  hablan 
de  ser  sometidas  á  un  tribunal  arbitral,  formado  en  Magde- 
burgo  (Prusia)  de  comerciantes  de  esta  localidad,  debería  re- 
girse por  el  derecho  prusiano  vigente  en  Magdeburgo  (2). 

7.  Por  más  que  no  se  trate  aquí  expresamente  leí  derecho 
de  obligación  contractual,  puede,  sin  embargo,  hacerse  men- 
ción de  una  decisión  que  ofrece  cierta  conexión  con  las  que 
acabamos  de  referir.  Tal  es  la  sentencia  •  del  23  de  Diciembre 
de  1872  (t.  VIII,  p.  289)  (3),  cuya  base  es  el  hecho  sigwente:  E 
buque  devela  americano,  W.  E.  Andersorij  capitán  Dru- 
mont,  que  partió  el  9  de  Julio  de  1870  con  cargamento  de  pe- 
tróleo, de  Filadelña  para  Stettin,  entró  el  31  de  Agosto  en  Hd- 
singor,  por  haber  sabido  Drumont  en  la  travesía  que  acababa 
de  estallar  la  guerra  entre  Francia  y  Alemania.  Después  de 


se.  véase  la  sentencia  del  11  de  Mayo  de  1872  (t.  VI,  p.  125),  en  don- 
de se  examina  si  lo  qae  se  llama  an  mandato  noaceptahU^  debe  ser  ooq- 
siderado  como  una  letra  de  cambio,  segnn  el  derecho  alemán. 

(1)  Caso  de  jnstida  consular  alemana  oon  aplicación  del  derecho 
indígena. 

(2)  Esta  decisión  no  dejó  de  tomar  en  consideración  que  en  lls^- 
debargo  es  donde  debió  ejecatarse  también  el  contrato  de  ftete. 

(3)  Ya  en  la  sentencia  del  24  de  Setiembre  de  1872  (t.  YII^  p.  168), 
hablan  surgido  las  cuestiones  aqui  examinadas,  pero  no  ae  habla  id- 
snelto. 
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haber  conferenciado  con  el  cónsul  de  los  Estados-Unidos, 
permaneció  en  Helsingor,  á  causa  del  bloqueo  de  Stettin  y  de 
Swinemunde  hasta  el  19  de  Setiembre  por  la  mañana,  en- 
trando el  20  en  este  último  puerto.  Residiendo  en  Stettin  los 
tres  interesados  en  el  cargamento,  hicieron  objeciones  al  acta 
de  despacho,  expedida  regularmente  en  Stettin  por  exigencia 
del  capitán  Drumon,  y  en  la  que  los  gastos  de  l^  permanen- 
cia en  Helsingor,  así  como  algunos  otros  accesorios,  se  ha- 
bían distribuido  como  grandes  averías  entre  el  buque,  el  car- 
gamento y  el  flete.  Demandaron  al  capitán  Drumon,  pero  las 
sentencias  acordadas  del  tribunal  marítimo  y  el  del  comercio  * 
así  como  el  del  tribuna  de  apelación  de  Stettin,  acordaron 
rechazar  la  acción.  En  terce  ra  instancia  se  sostuvo,  ante  el 
Tribunal  Supremo,  que  la  cuestión  de  saber  hasta  qué  punto 
y  en  qué  medida  nacia  una  comunidad  de  riesgos  entre  el  bu- 
que y  el  cargamento,  no  debia  juzgarse  según  el  derecho  ale- 
mán vigente  en  Stettin,  sino  según  el  de  América  vigente 
en  ^Filadelfla,  punto  donde  se  habia  concluido  el  contrato 
de  flete,  y  donde  se  habia  verificado  el  cargamento.  Ahora 
bien,  según  el  derecho  anglo-americano,  los  gastos  oca- 
sionado s  por  el  bloqueo  del  puerto  de  arribo,  son  á  cargo 
del  armador  únicamente.  No  se  dicidió  esta  última  cues- 
tión (1),  porque  el  Tribunal  Supremo  admitió  que,  en  el  caso 
actual,  el  derecho  alemán  vigente  en  Stettin,  era  únicamen- 
te el  que  debia  arreglar  la  repartición  de  las  grandes  ave- 
rías. Los  motivos  de  la  decisión,  cuidadosamente  expuestos, 
se  fundan  en  el  art.  729  del  Código  de  comercio  alemán,  se- 
gún el  cual,  la  fijación  y  la  distribución  de  las  pérdidas  deben 
hacerse  en  el  lugar  del  destino,  y  cuando  no  se  llega  á  éste, 
en  el  puerto  en  donde  termina  el  viaje.  Esto,  continúa  la  sen- 
tencia, no  ha  sido  en  realidad  expresamente  fijado  por  el  Có- 
digo de  comercio  alemán,  sino  para  las  relaciones  deprecio 
que  deben  servir  de  base  al  acta  de  despacho,  mientras  que 
falta  una  regla  que  se  refiera  expresamente  al  lugar  en  donde 
se  extiende  el  acta  indicada,  en  lo  que  concierne  á  los  princi- 


(1)  En  QDa  nota  en  la  p.  290  del  tomo  VIII  (de  la  Revista),  se  indi- 
ca como  exacta  en  el  derecho  inglés  la  proposición  alegada,  pero 
come  dudosa  en  el  derecho  americano. 

TOMO  n.  '  20 
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píos  de  derecho  que  deben  servir  para  determinar  su  reda 
clon;  pero  este  principio  se  encuentra  en  la  materia  del  dei 
cho  de  segaros.  Aquí  reconoce  expresara  nte  el  Código  dec 
mencío  alemán,  que  el  derecho  en  vigor  en  el  lugar  en  ím 
se  extiende  el  acta  de  despacho,  salvo  el  caso  de  estipulaci 
nes  particulares,  decide  el  punto  de  cuáles  son  los  gastos  q; 
deben  ser  considerados  como  grandes  averias.  Ahora  bií»n, 
derecho  del  lugar  de  despacho  no  es  precisa ;nente  el  que  d 
termina  las  relaciones  legales  entre  el  que  asegura  y  el  as 
gurado,  ni  entre  éste  y  los  demás  interesados  en  las  avería 
porque  el  contrato  de  seguro  6  los  principios  generales  d^ 
derecho  en  esta  materia  han  conducido  á  este  resultado  (>: 
el  contrario,  deberla  aplicarse  mejor  la  ley  del  lugar  endoné 
se  ha  extendido  el  acta  de  seguros);  pero,  á  la  inversa,  el  dt* 
recho  del  lugar  en  donde  se  ha  verificado  el  despacho,  es  ^ 
qute  se  declara  aplicable  y  decisivo  en  caso  de  soguro,  porq^' 
precisamente  es  el  que  rige  las  relaciones  entre  los  inten- 
sados en  las  aoerlas.  Estas  relaciones  no  se  fundan  en  m^ 
ñera  alguna  en  el  contrato  de  flete ^  y  no  podría  decirse.- 
además  deque  en  general  no  es  prepond  corante  el  derecíi 
del  lugar  de  la  formación  del  contrato, —que  los  principios d''- 
acta  de  despacho  deben,  en  el  caso  actual,  regirse  según  e 
derecho  vigente  en  esta  materia  en  Filad^lfia  como  lugar  d 
la  formación  del  contrato  de  flete.  Las  relaciones.de  losinttT-- 
sados  en  las  averias  tienen  más  bien  su  origen  en  la  covdxí^\ 
dad  que  existe  entre  el  buque  y  el  cargamento.  Si  se  trata  <tí 
arreglo  de  las  averías,  continúa  la  sentencia,  no  puede  ^' 
tarse  éste  á  las  leyes  de  la  localidad  en  donde  ha  tenido 
origen  la  comunidad  del  peligro,  sino  según  la  de  aquel 
donde  ha  tenido  su  fin.  Tal  es  el  pensamiento  jurídico  que 
Hado  su  expresión  en  las  prescripciones  del  Código  de  com 
cío  alemán.  Tiene  por  fundamento  la  doble  y  sabia  consi 
ración  que,  por  una  parte  seria  difícil  y  raro,  si  es  que  no  i 
posible,  estender  con  entera  confianza  un  acta  de  despa^^ 
con  arreglo  &  la  ley  de  otra  localidad;  por  otra  parte,  que,  ¿ 
soponiendo  lo  contrario,  la  frecuente  necesidad  de  arre?' 
las  averías  con  arreglo  al  derecho  de  diferentes  localidai 
conducirla  á  soluciones,  por  decirlo  así,  insolubles.  Es  «^ 
sario  admitir  además,  que  cuando  el  acta  de  despachóse 
tiende,  como  sucede  en  el  caso  actuol,  en  el  lugar  de  destín 
todos  los  interesados  han  querido  someterse  á  la  legisla^^ 
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de  dicho  lugar,  y  esto  debe  entenders3  especialmente  respec- 
to de  los  consignatarios  qué  en  él  se  encuentren. 

Si  este  punto  resulta  del  Derecho  alemán,  muestra  la  sen- 
tencia, por  numerosas  citas  tomadas  de  la  doctrina  y  de  la 
práctica  más  reciente,  que  en  las  legislaciones  comerciales 
francesa,  holandesa,  española,  italiana  y  anglo-americana, 
está  fuera  de  toda  duda  que  el  arreglo  entre  los  interesados 
-en  las  averías  (1),  debe  efectuarse  únicamente  según  las  leyes 
y  los  usos  del  lugar  en  donde  debe  verificarse  ordinariamente 
el  despacho,  siempre  que  no  se  haya  convenido  i)ada  en  con- 
trario. 

8.  La  sentencia  del  26  de  Mayo  de  1871  (t.  II,  p.  318),  no  da 
al  lugar  de  ejecución  (6  de  destino)  la  misma  importancia  le- 
gal para  la  interpretación  del  contrato  que  respecto  de  sus 
efectos  jurídicos.  Tratábase  de  saber  si  debia  aplicarse  la  in- 
terpretación comercial  seguida  en  Holanda,  al  caso  en  que 
un  holandés  compra  en  Holanda  á  un  extranjero  una  mer- 
cancía que  éste  último  debe  entregar  en  Finnemarc  y  expe- 
dir de  aquí  á  Holanda  al  comprador,  y  en  que  se  discute  des- 
pués sobre  la  cualidad  que  debe  tener  la  mercancía  remitida 
para  responder  á  las  exigencias  del  contrato.  Se  debe,  dice  en 
este  caso  el  Tribunal  Supremo,  sin  tomar  en  consideración  la 
interpretación  holandesa,  distinguir  cuidadosamente  entre  un 
asunto  en  lugar  f^o,  y  otro  de  remisión  para  recibir  en  una 
plaza  extranjera.  El  primero  es  rogido  indudablemente  por  la 
interpretación  admitida  en  la  localidad  para  los  puntos  en 
que  los  contratantes  no  hayan  hecho  convenios  especiales. 
Pero  el  asunto  de  remesa  para  recibirla  en  una  plaza  extranje- 
ra no  serije  por  estas  interpretaciones  locales,  porque  pueden 
ejercer  en  esto  una  injBuencia  considerable  muchas  circuns- 
tancias de  diversa  índole,  y  especialmente  las  particularida- 
des del  lugar  de  la  producción  y  del  despacho  de  las  mercan- 
<5ías.  Además,  la  incertidumbre  sobre  si  la  mercancía  que 
debe  expedirse  tendrá  su  empleo  en  el  lugar  de  su  destino  ó 
recibirá  otro  destino  diferente,  excluye  también  en  cierto 


(1)  Diflcütese,  sin  embargo,  en  el  Darecho  aoglo-americano  hasta 
qaé  panto  eatfr  ligado  también  el  a«egarador  por  loa  principios  legales 
agentes  en  el  logar  del  desembarco. 
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modo  la  conveniencia  de  ajustarse  á  la  interpretación  admiti- 
da en  este  lugar  (1). 

9.    HáUanse  otras  muchas  consideraciones  en  la  sentencia 
de  25  de  Junio  de  1872  (t.  VIII,  p.  2  y  sig.)  Una  casa  de  comer- 
cio de  Amsterdara  vendió  á  una  fábrica  de  hilados  de  algo- 
don  establecida  en  Prusia  una  determinada  cantidad  de  algo- 
don  Goodfair  Tínneoelly  embarcado  en  el  buque  de  vela  Ar- 
butus,  y  siendo  las  muestras,  dadas  por  los  indios  y  enviadas 
por  el  correo,  de  excelente  calidad  Goodfair.  Después  de  re- 
cibir las  muestras  tomadas  de  la  remesa  hecha,  se  negó  d 
comprador  á  entregarse  en  la  mercancía,  y  á  la  acción  enta- 
blada en  su  consecuencia  contm  él,  opuso  que  la  mercancía 
era  muy  inferior  en  calidad  al  Goodfair.  Pero  la  casa  de 
comercio  demandante  presentó  certificado  suficiente  de  ne 
gociantes de  Amsterdam,  probando  qu ?,  con  arreglo  á  I>i 
usos  del  comercio  de  esta  plaza,  relativos  al  algodón  Tinnere- 
lly  embarcado,  no  estaba  la  designación  Goodfair  entera- 
mente comprendida  garantizando  la  calidad  Goodfair^  sino 
sólo  como  medio  de  flljar  el  precio  definitivo  de   la  calidad 
normal  (Standard)  Goodfair,  De  suerte  que  no  se  había  esti- 
pulado en  el  contrato  una  calidad  determinada  de  esta  espe- 
cie de  algodón  Tínneoelly ^  sino  que  el  comprador  debia  to- 
mar cualquier  calidad  al  precio  que  se  f^'a,  según  la  reladoQ 
de  la  calidad  real  con  la  calidad  normal  sobre  la  base  de! 
precio  convenido.  El  Tribujial  Supremo  considera  este  us;> 
de  Amsterdam  como  un  medio  de  interpretación  admi^ble 
del  contrato  concluido  evidentemente  entre  las  partes  en 
Amsterdam.  Porque  «la  parte  demandante  tenia  derecho  á 
que  su  oferta  fuese  comprendida,  como  debía  serlo,  como  he- 
cho en  Amsterdam,  su  domicilio  y  al  mismo  tiempo  lugar  de 
la  conclusión  del  contrato,  según  los  usos  comerciales;  y  la 
parte  demandada,  haciendo  sobre  uno  de  los  principabas 
mercados  extranjeros  de  algodón  un  pedido  que  debia  ser\ir- 
se  allí,  se  sometía  necesariamente  por  este  simple  hecho  á  la 
terminología  que  allí  se  emplea.  El  demandante  no  había  in- 
currido en  ninguna  falta  por  no  haber  hecho  saber  al  deman- 


(1)  Véase  sobre  la  necesidad  de  qae  los  con  tratantes  conoscan  lo» 
osos  comerciales  qae  deben  B^t  un  medio  de  iuterpretacioa  del  eeuU- 
do  del  contrato;  la  sentencia  del  23  de  Abril  de  1872  (t.  IV,  p.  16). 
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dado  de  una  ma»era  particular  los  usos  del  comercio  de 
Amsterdam,  pues  debía  suponer  que  el  demandado,  que  ha- 
cia pedidos  importantes  al  extranjero,  debia  conocer  los  usos, 
notoriamente  numerosos ,  del  comercio  de  algodón,  ó  debia 
ser  responsable  de  los  que  ignorase.  El  demandado  puede  in- 
vocar una  mala  inteligencia  tanto  menos,  cuanto  que  en  la 
duda  deben  interpretarse  los  contratos  en  favor  del  obligado, 
y  que  el  principio  de  interpretación,  según  el  cual  debe  in- 
terpretarse la  du  ia  contra  el  vendedor,  presupone  lo  que  aquí 
no  sucede,  que  la  redacción  del  contrato  emana  de  este  úl- 
timo. 


III. 


DERECHO  EN  MATERIA  DE  QUIEBRAS  (1). 


La  doctrina  más  reciente,  que  la  colisión  de  las  leyes  sólo 
puede  resolverse  por  un  completo  examen  de  la  esencia  del 
asunto  legal  de  que  se  trata,  no  ha  podido  aplicarse  en  nin- 
guna parte  en  las  decisiones  del  Tribunal  Supremo  dé  una 
manera  más  completa  que  lo  ha  sido  en  el  dominio  del  dere- 
cho de  quiebras. 

1.  La  sentencia  más  notable,  bajo  esta  relación,  es  la  del 
Tribunal  de  Suecia  de  1861  (t.  III,  p.  65),  cuya  especie  sólo  la 
hemos  tocado  anteriormente,  IV,  n.  3  (v.  la  página  241),  en 
cuanto  interesaba  á  esta  subdivisión.  Ahora  .debemos  com- 
pletar aquí  la  exposición  de  los  hechos.  El  negociante  L  en 
Hamburgo  debia  al  negociante  P  de  Westfalia  cerca  de  r.200 
thalers  por  mercancías  compradas.  Quebró  L,  y  P  no  concur- 
rió al  concurso. y  no  obtuvo  nada  de  la  masa.  Dos  anos  des- 
pués de  haberse  cerrado  la  qu  ebra,  le  envió  L  una  letra  sobre 


(1/    V.  k  cate  propósito  nuestras  observaciones,  p.  239,  n.  IV. 
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Amsterdam  de  1.800  florines  de  Holanda,  rogándole  qu    .. 

descontase  y  le  remitiese  enseguida  el  importe   en  letras 
cambio  6  cualquier  otro  valor  que  le  conviniera.    Resi- 
dió P  que  puesto  que  el  aceptante  era  bueno,  aplicaría  di  : 
letra  á  saldar  la  antigua  deuda  de  él;  y  llevó  á  cabo  su  d«^>^ 
minacion  á  pesar  de  las  inmediatas  protestas  de  L.   Rste 
timo  quebró  al  poco  segunda  vez  y  luego  por  tercera.  L  > 
administradores  de  la  última  masa  redamaron   de  la  viifi. 
de  P,  el  cual  habia  muerto  en  este  intervalo,  la  restitución  i 
la  suma  que  importaba  la  letra  (1.020  thalers),  con  interesa*- 
Invocaban  principalmente  la  ley  hamburguesa  sobre  quiebrrr 
del  31  de  Agosto  de  1753,  y  los  artículos  adicionales  de  177^ 
L  habia  sido,  en  efecto,  declarado,  al  cerrarse   la  prim*^:- 
quiebra,  quebrado  temerario,  y  habia  sido  sometido  al  der 
cho  de  recurso  complementario  (Nachmahnungsrecht).  .\r.  - 
ra  bien,  según  las  leyes,  el  quebrado  temerario  debe  pa-: 
por  lo  menos  el  40  por  100  de  sus  deudas  comerciales,  ó  <^' • 
pensar  el  déficit  por  una  detención  equivalente  al  Wieserbau^ 
Después  de  haber  cumplido  estas  condiciones,  no  puede  < ' 
detenido  por  el  pago  del  resto  de  sus  deudas,  pero  puede  ^ 
demandado  ante  él  pretor  Quez)  cada  cinco  años,   para  afi: 
mar,  bajo  juramento,  que  no  se  halla  en  estado  de  i>agar  al- 
ó  más  de  lo  que  ofrece. 

La  demandada  creia  que  las  leyes  no  concernían  ni  á  1 
existencia  ni  á  la  compensación  del  crédito  de  su  esposo.  L- 
dos  jueces  déla  instancia  fueron  de  distinta  opinión,  y  e>p^ 
cialmente  el  juez  de  apelación  declaró  que  le  era  aplicabl» 
derecho  hamburgués  sobre  quiebras,  porque  L  habia  esta: 
domiciliado  en  Hamburgo  en  calidad  de  vecino  de  esta  ciuda 
y  allí  es  donde  habia  quebrado.  Siendo  de  este  mismo  par^ 
cer  el  Tribunal  superior  de  Hamburgo,  á  quien  se  cónsul: 
condujo  al  juez  de  apelación  á  admitir  que  P  no  habia  tenii: 
derecho  de  ejercitar  el  recurso  complementario  y  la  compe:- 
sacion  sino  hasta  el  40  por  100  de  la  deuda  primitiva  por ' 
compra  de  mercancías,  mientras  que,  para  el  60  por  lOn  no- 
tante, solóle  quedaba  una  obligatio  naturalit^   insuficier- 
para  exigir  la  compensación  sobre  los  acreedores  posleii-^ 
res  de  L. 

El  Tribunal  Supremo  no  admitió  este  modo  de  ver.  Enpr 
mer  lugar  negó  la  aplicación  al  caso  de  la  ley  hamburgués. 
sobre  quiebras,  fundándose  en  las  consideraciones  referida 
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anteriormente,  IV,  n.  3,  relativas  al  derecho  local  que  regia 
la  obligación.  Después  insistió  muy  particularmente  en  que, 
de  la  noción  de  la  quiebra,  nada  resulta  que  lleve  consigo  ne- 
cesariamente la  sumisión  del  acreedor  extranjero  á  las  leyes 
vigentes  en- el  Tígar  de  la  quiebra,  apoyando  su  decisión  en 
los  motivos  siguientes: 

«El  proce  iimiento  en  materia  de  quiebra  supone  un  deu- 
dor insolvente;  tiene  en  cuenta  una  satisfacción  proporcional 
sobre  la  masa  existente,  y  verifica  con  este  objeto  la  realiza- 
ción y  la  repartición  proporcional  entre  los  acreedores.  La 
quiebra  no  es,  pues,  en  sí  misma  nada  más  que  una  variedad 
de  procedimiento  de  ejecución  contra  una  masa  activa,  y  por 
este  motivo  no  afecta  la  duración  persistente  de  los  créditos 
que,  en  todo  6  en  parte,  han  sido  omitidos  en  esta  masa  (véa- 
se Savigny,  Sistemat,  VIII,  p.  293.  Ley  prim.,  Cod.,  quibonis^ 
VII,  71).  Para  llenar  fácil  y  completamente  su  objeto,  no  es 
posible  la  quiebra  más  que  en  un  sólo  lugar  y  ante  un  sólo 
tribunal  de  la  quiebra,  y  por  este  motivo  debe  atraer  hacia  así 
la  totalidad  de  la  fortuna  del  quebrado.  Cuando  la  cosa  suce- 
de en  un  mismo  Estado  y  bajo  una  misma  legislación,  no  hay 
ordinariamente  dificultades,  porque  los  actos  del  procedi- 
miento y  la  competencia  del  juez  de  la  quiebra  están  garan- 
tizados en  el  interior  de  un  mismo  Estado  por  la  autoridad 
de  éste.  Pero  allí  donde  termina  esta  autoridad  comienza  la 
colisión.  Los  demás  Estados  no  reconocen  la  competencia  ni 
la  jurisdicción  de  este  Tribunal  extranjero.  No  someten  los 
bienes  del  quebrado  que  se  hallan  en  su  territorio  al  embargo 
pronunciado  por  el  juez  extranjero  de  la  quiebra;  rechazan 
con  relación  á  estos  bienes  la  fuerza  atractiva  de  una  quiebra 
que  no  reconocen;  abren  siempre  sobre  estos  un  concurso 
particular  independiente  de  las  reglas  y  de  las  leyes  del  Es- 
tado extranjero,  y,  cuando  entregan  los  bienes,  lo  hacen  sólo 
garantizando  de  antemano  á  sus  nacionales  acreedores,  y  á 
otros  que,  con  arreglo  á  su  legislación,  han  hecho  la  petición, 
la  misma  satisfacción  que  si  no  existiese  la  quiebra  extran- 
jera. Encuentran  la  justificación  de.esta  conductp,  en  la  inde- 
pendencia de  su  jurisdicción;  sobre  estos  principios  reposa 
todavía  hoy  el  Derecho  internacional  en  materia  de  quiebra. 
Para  templarlo  ó  modificarlo,  se  necesitan,  entre  los  Estados, 
convenios  que  sometan  á  los  subditos  de  los  contratantes  á 
sus  jurisdicciones  recíprocas.  A  falta  de  convenios,  los  títu- 
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los  de  los  acreedores  extranjeros  conservan  su  fuerza  intacta 
por  todo  el  tiempo  que  estos  reclamen  la  satisfacción  sobre 
los  bienes  que  no  se  hallan  sometidos  á  la  jurisdicción  del 
tribunal  de  la  quiebra. 

Estas  reglas  conciernen  especialmente  á  las  causas  de  Ube- 
ración  que  se  fundan  menos  en  la  naturaleza  jurídica  de  la 
quiebra  en  sí  misma,  que  en  su  agregación  por  el  derecho 
particular  como  accesorios  al  procedimiento  en  materia  de 
quiebra.  Así  es  qne,  por  derogación  del  derecho  común,  cier- 
tas leyes  territoriales  sobre  las  quiebras  establecen  el  conve- 
nio con  este  efecto,  que  una  mayoría  de  acreedores  puede 
obligar  á  la  minoría  á  conceder  un  plazo  ó  una  rebaja  de  sus 
créditos.  Esta  institución  está  destinada,  donde  existe  legal- 
mente,  á  mantener  ó  á  restablecer  en  sus  negocios  al  deudor 
quebrado  y  á  servir  al  mismo  tiempo  los  intereses  delosacree 
dores,  á  terminai*  pronto,  y  por  consiguiente,.de  un  modo  eco- 
nómico, el  procedimiento  en  materia  de  insolvencia.  Sobre 
esta  misma  idea  se  fundan  las  prescripciones  de  algunas  l^ 
yes  sobre  las  quiebras  que  libran  á  ciertos  quebrados  califica 
dos  de  cierto  modo,  después  del  pago  de  un  tanto  por  100  á^ 
terminado  ó  de  la  entrega  de  su  patrimonio  á  los  acreedore- 
del  resto  no  pagado  de  sus  deudas. 

Estas  leyes  territoriales,  que  imponen  un  acuerdo  ^  un 
perdón,  son  de  una  naturaleza  eminentemente  particular 
Derogan  el  derecho  común  y  el  derecho  de  contratos  queau 
toriza  al  acreedor  á  exigir  de  su  deudor  la  satisfacción  com 
pleta,  y  por  consiguiente,  á  perseguirle  para  el  pagomientni^ 
pueda  verificarlo.  Obligan,  pues,  solo  al  acreedor  que  está  sn 
jeto  ó  que  se  somete  á  ellos  voluntariamente.  Es  verdad  que  ^ 
pensamiento  que  las  inspira  las  conduce  á  negar  también  ai 
acreedor  extranjero  una  acción  más  amplia  en  los  límites  de 
su  competencia  territorial;  protegen,  pues,  dentro  de  estos 
límites  al  quebrado  contra  ulteriores  persecuciones;  pero  fue^ 
ra  de  ellos,  y  especialmente  en  lo  que  concierne  á  la  satis- 
facción reclamada  sobre  bienes  que  no  |le  están  sometido? 
carecen  completaniente  de  fuerza. 

Esta  opinión  no  deja  de  tener  impugnadores.  Háse  ob- 
jetado: 

Que  las  leyes  sobre  la  quiebra  tenían  por  objeto  librar  a! 
deudor  de  nuevas  persecuciones  por  parte  de  los  aereed'> 
res;  esta  garantía  y  una  justa  repartición  de  la  masa,  serian 
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completamente  imposibles  si  los  acreedores  extraryeros  pu- 
dieran proceder  á  una  nueva  ejecución.  Por  lo  demás,  el  juez 
del  país  en  donde  se  ha  declarado  la  quiebra  debe  tratar  con 
arreglo  al  derecho  de  este  país  á  todos  los  acreedores,  tanto 
indígenas  como  extraryeros,  y  el  mismo  deber  asiste^  por 
consiguiente,  al  juez  extranjero.  Para  ser  lógicos,  deberla 
excluirse  á  |los  extranjeros  •  de  toda  participación  en  la 
quiebra,  si  no  quieren  aceptar  las  ventajas  y  las  desventajas 
de  ésta.  Un  quebrado  no  protegido  por  su  quiebra  contra  los 
acreedores  extraryeros,  estarla  imposibilitado  de  adquirir 
bienes  en  otros  países.  De  este  modo  se  quita  á  los  acreedo- 
res futuros  lo  que  quiere  asegurarse  á  los  acreedores  anti- 
guos. Véase  V.  Bar.  Internacionales  privatrecht,  p.  280  y  si- 
guientes. Estás  objeciones  no  tienen  grande  importancia.  Que 
desde  el  momento  en  que  un  Estado  tiene  intención  de  man- 
tener la  situación  alimenticia  de  sus  quebrados,  se  hallan  los 
demás  Estados  obligados  á  aplicar  la  legislación  calculada 
para  este  objeto,  es  una  proposición  que  no  basta  con  ale-, 
garla  sino  que  es  menester  demostrarla.  En  todo  caso,  nunca 
resulta  que  el  juez  del  país  en  donde  está  en  vigor  esta  legis- 
lación, deba  también  aplicarla  á  los  acreedores  extranjeros. 
Ya  hemos  dicho  anteriormente  que  el  acreedor  extraiyero, 
que  se  ha  sometido  al  derecho  extranjero  sobre  las  quiebras, 
debe  ser  regido  con  arreglo  á  este  derecho.  Pero  no  puede  de- 
cidirse aquí  la  cuestión  sobre  si  la  simple  admisión  á*  la  quie- 
bra, y  la  aceptación  de  un  tanto  por  ciento  determinado,  pue- 
de equivaler  á  ésta  sumisión.  Por  último,  el  hecho  de  que 
los  acreedores  anteriores  que  no  han  realizado  sus  créditos, 
se  apoderen,  para  hacerse  pagados  de  ellos,  de  bienes  adqui- 
ridos posteriormente  en  el  extranjero,  no  podrá  considerarse 
como  un  mal,  á  no  ser  que,  no  contentos  con  reconocer  al 
deudor  el  derecho  de  verse  libre  de  sus  deudas,  aún  fuera  del 
país  de  su  doryíicilio,  se  pretendiese  poder  colocar  este  dere- 
cho sobre  el  que  tienen  los  acreedores  a  que  se  les  pague. 
Sin  embargo,  el  juez  de  apelación  no  ha  establecido  que  P.  se 
halle  sometido  al  derecho  hamburgués  en  materia  de  quie- 
bra, especialmente  que  haya  concurrido  á  la  de  L.  con  los 
demás  acreedores  y  haya  tomado  el  tanto  por  ciento  del  con- 
venio; tampoco  ha  partido  del  principio  de  que  el  derecho 
prusiano  admita  la  fuerza  atractiva  de  la  quiebra  extranjara 
y  someta  á  los  acreedores  prusianos  al  derecho  extranjero 
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en  esta  materia,  ni  ha  establecido,  por  último,  que  haya  nin- 
gún contrato  internacional  modificado  en  parte  esta  situa- 
ción en  beneficio  del  derecho  hamburgués  en  materia  de 
quiebras.  Si,  pues,  á  pesar  de  esto,  ha  rechazado  la  compeír 
sacion  por  el  solo  motivo  de  que  la  quiebra  de  L.  ha  destrui- 
do, con  arreglo  al  derecho  hamburgués,  el  60  por  100  del  cn^ 
dito  de  P.  en  pago  de  las  mercancías,  y  suprimido  á  conse- 
cuencia de  esta  tasa  el  objeto  de  la  compensación,  reposa  sj 
decisión  sobre  un  error  fundamental  de  derecho  y  viola  d 
principio  de  la  fuerza  .^o  atractiva  de  la  quiebra,  admitida 
en  la  ley  prusiana  sobre  esta  materia  al  mismo  tiempo  qip 
la  regla  de  derecho  siguiente: 

Las  prescripciones  de  las  leyes  extranjeras  sobre  la  quie- 
bra, según  las  cuales  tienen  por  efecto  las  operaciones  de  es- 
ta extinguir  en  todo  ó  en  parte  los  derechos  de  los  acreedore>. 
no  tienen  valor  (en  Prusia)  cuando  el  acreedor,  que  no  se  ha 
sometido  al  derecho  extranjero  sobre  las  quiebras,  se  halla 
en  posición  de  hacer  valer  sus  derechos,  agendó  ó  ejccipien- 
do,  en  el  interior  del  país.» 

2.  En  la  sentencia  del  25  de  Enero  de  1873  (t.  JX,  p.  7 1,  m» 
trataba  igualmente  de  la  admisibilidad  de  la  compensacicc 
frente  á  la  masa  demandante  de  un  quebrado  extraiyer.. 
pero  con  una  complicación  de  las  más  curiosas  eu  el  estad- 
de  los  hechos.  Los  administradores  de  la  masa  de  bien-^ 
de  una  quiebra  inglesa,  reclamaban  del  negociante  P.,  o 
Altona,  un  sueldo  que  debia  pagarse  en  Inglaterra  con  arre- 
glo al  contrato.  P.  respondió,  que  antes  de  declararse  la  qui<*- 
bra  habia  ultimado  con  el  quebrado  uu  contrato  de  consigni- 
cion,  que  éste  último  no  habia  ejecutado  á  causa  de  haber 
ocurrido  la  quiebra  en  este  intervalo;  que,  á  consecuencia  c.^ 
esta  falta  de  ejecución,  habia  sufrido  una  considerable  pérdi- 
da, de  la  que  pretendía  compensarse  con  el  creido  objeto  de 
la  demanda.  Los  administradores  ingleses  de  la  masa  hicie- 
ron constar,  con  el  parecer  de  jurisconsultos,  que  según  •*'. 
derecho  inglés,  los  dafios  y  perjuicios  á  causa  de  la  ruptura 
del  contrato  no  podían  ser  reclamados  de  la  masa  de  la  quie- 
bra, sino  cuando  la  ruptura  habia  tenido  lugar  antes  de  U 
declaración  de  aquella,  pero  no  cuando  era  el  resultado  de  U 
quiebra,  ó  habia  tenido.lugar  después  de  esta.  Aplicando  esíe 
principio  de  derecho,  rechazaron  los  jueces  de  primera  ins- 
tancia la  excepción  de  compensación,  y  condenaron  á  P.  i 
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pago  de  la  suma  reclamada.  El  Tribunal  imperial  anuló  esta 
decisión  por  los  motivos  siguientes: 

«Los  jueces  de  instancia  han  considerado  sin  razón,  como 
equivalente  á  lá  supresión  de  la  obligaciotí,  la  restricción 
que  una  disposición  particular  del  derecho  inglés  en  materia 
de  quiebra  impone  á  la  facultad  de  hacer  valer  en  el  procedi- 
miento de  la  quiebra,  las  reclamaciones  de  daflos  y  perjui- 
cios por  la  ruptura  del  contrato.  Pero  no  se  trata  aquí  de  se- 
mejante supresión.  Cuando  el  legislador  inglés,  para  acelerar, 
en  cuanto  es  posible,  las  operación^  de  la  quiebra,  prohibe 
la  producción  en  esta  de  ciertas  reclamaciones  cuya  fijación 
en  una  suma  determinada  lleva  ordinariamente  consigo 
grandes  dilaciones,  y  en  cuyo  número  se  acostumbra  á  colo- 
car la  demanda  de  daños  y  perjuicios  como  la  de  que  se  tra- 
ta (Véase  Gol¿[shmidtr,  Revista  de  derecho  comercial,  1. 1,  pá- 
gina 284,  y  t.  XV,  p.  368),  no  se  altera  en  manera  alguna  la 
existencia  material  de  la  obligación.  Según  el  derecho  inglés 
anterior,  tal  como  estaba  en  vigor  al  declararse  la  quiebra 
de  que  se  trata  (V.  1.  c.  t.  II,  p.  287),  el  acreedor  del  quebrado, 
que  no  habia  asistido  á  la  quiebra  no  estaba  imposibilitado 
aun  durante  el  curso  de  la  liquidación  para  proseguir  judi- 
cialmente sus  derechos,  contra  la  persona  del  quebrado;  y 
aun  en  la  actualidad,  según  la  ley  reciente  sobre  las  quiebras, 
la  del  9  de  Agosto  de  1869  (1.  c.  t.  XV,  p.  364),  el  acreedor 
cuya  reclamación  no  ha  sido  admitida  en  la  masa  no  se  ha- 
lla imposibilitadp  de  ejercer  la  contra  la  persona  del  quebra- 
do durante  la  quiebra.  En  todo  caso,  la  declaración  de  ésta 
no  puede  impedir  que,  después  de  terminada,  S9  produzca 
una  reclamación;  no  tiene  este  derecho  más  limite  que  si  la 
terminación  de  la  quiebra  dá  por  resultado  la  liberación  del 
quebrado,  sobré  cuya  significación  legal  no  debemos  insistir 
aquí. 

Si,  pues,  la  práctica  de  los  tribunales  ingleses  dá  á  los 
principips  en  cuestión  la  trascendencia  que  el  deudor  de  la 
masa  de  bienes  de  la  quiebra  citado  ante  los  tribunales  in- 
gleses, no  puede  oponer  en  compensación  la  demanda  de  da- 
ños y  perjuicios,  de  la  clase  de  la  que  aquí  se  trata,  no  po- 
drá, sin  embargo,  admitirse  en  ningún  caso  que  estas  restric- 
ciones al  ejercicio  de  la  reclamación  de  daños  y  perjuicios 
respecto  de  la  quiebra,  deban  colocarse  entre  las  reglas  de 
derecho  esenciales  que  pueden  aspirar  á  ser  reconocidas  an- 
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te  los  tribunales  de  otros  países  como  derecho  del  lugar  d- 
la  obligación.  Resulta  de  lo  que  dice  Story  (Comentarios  s^j^ 
bre  el  conflicto  de  las  leyes),  que  tal  es  la  significación  atn- 
buida  también  por  la  jurisprudencia  inglesa  á.  estas  r^las  ti- 
las leyes  sobre  quiebras.  Este  autor  establece,  en  efecto,  qu- 
la  rescisión  total  del  contrato,  que  resulta  de  las  leyes  d.' 
lugar  de  su  conclusión,  debe  ser  también  reconocida  en  W 
extranjero,  pero  que,  cuando  el  contrato  no  se  ha  rescindido. 
cuando  el  crédito  no  se  ha  extinguido,  y  s61o  se  han  restrin 
gido  los  medios  de  hacen  valer  en  justicia  los  derechos  que 
de  él  resultan,  en  este  caso,  estos  derechos  pueden  ser  inv^v 
cados  en  otro  país;  que  especialmente  una  legislación  sobre 
las  quiebras,  que  no  hace  suspender  la  persecución  contra 
la  persona  ó  los  bienes  del  quebrada,  no  trae  consigo  la  re- 
solución del  contrato  y  debe  sólo  ser  aplicada.en  el  interiw 
del  territorio  (§  335  y  sig.).  Asimismo,  la^  práctica  de  los  tri- 
bunales alemanes  rechaza  la  admisión  y  la  aplicación  de  ta- 
le$  prescripciones  de  las  leyes  extranjeras  sobre  las  quie- 
.bras,  en  los  procesos  seguidos  dentro  del  país.  El  indígv^na 
que  concurre  á  una  quiebra  extranjera  abierta  sobré  los  bi»^ 
nes  de  su  deudor  y  liquida  allí  su  crédito  no  puede,  sin  duda, 
esperar  que  se  le  pague  de  la  masa  extranjera,  sino  dentr) 
de  los  límites  de  la  ley  que  rige  esta  materia  en  el  país  dond^ 
la  quiebra  se  verifica.  Pero  el  indígena  que  sin  asistir  al  con- 
curso en  la  quiebra  extranjera,  es  perseguido  ante  un  tribu- 
nal de  su  país  por  los   ^administradores  de  la  masa  extmn- 
jera,'  tiene  derecho  de  oponer  para  su  compensación   todo  e. 
crédito  que  le  pertenezca  contra  el  quebrado,  y  que  no  esí^ 
completamente  suprimido  por  la  ley  extranjera  del  lugar  de 
la  obligación,  y  esto  aunque  la  ley  extranjera  sobre  quiebra> 
impida  oponer  este  crédito  á  la  masa  de  la  quiebra.  Los  ad- 
ministradores de  la  masa  extranjera  no  pueden  hacer  valer 
contra  el  deudor  indígena  del  quebrado  en  su  país  más  dere- 
chos que  el  quebrado  mismo;  no  pueden,  pues,  hacer  valer 
ninguna  pretensión  cuando  el  deudor  indígena  podría  recha- 
zar por  cuenta,  frente  al  mismo  quebrado,  la  pretensión  de 
éste.  Ninguna  ley  autoriza  d  solicitar  que  un  Tribunal  alemán 
de  justicia  condene  la  parte  que  habita  en  Alemania  á  pagai- 
á  una  masa  de  quiebra  extranjera  en  virtud  de  la  regla  antes 
citada  del  Derecho  extranjero  en  materia  de  quiebras,  y  que, 
sin  admitir  en  compensaaion  su  demanda  de  reconvención 
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contra  el  quebrado,  remite  esta  parte  á  la  perspectiva  total  6 
parcialmente  ilusoria,  y  en  todo  caso  muy  lejana,  de  una 
persecución  personal  contra  el  quebrado.- 

3.  La  sentencia  del  28  de  Junio  de  1872  (t.  VII,  p.  17),  co- 
mienza lo  mismo  que  las  dos  precedentes  por  un  análisis  del 
texto  legal  para  inducir  de  aquí  el  arreglo  de  esta  relación  por 
un  estatuto  local  determinado.  Una  casa  de  comercio  ale- 
mana R  debia  á  una  casa  de  comercio  escocesa  el  precio  de  la 
compra  de  mercancías  entregadas.  Habiendo  suspendido  sus 
pagos  la  casa  escocesa,  muchos  acreedores  alemanes  hicie- 
ron practicar  una  especie  de  embarco  preventivo  sobre  el 
precio  de  la  compra,  lo  cual  tuvo  por  consecuencia  que  la  su- 
ma  debida  fuese  consignada  en  el  Tribunal  de  Halberstadt 
(Prusia),  el /orttm  domicíVíi  del  comprador  R.  Presentóse  él 
intervenir  ante  el  mismo  Tribunal  una  sociedac  escocesa^ 
.sosteniendo  que  el  contrato  por  el  cual  debia  R  el  precio  de  la 
compra  consignada  no  se  habia  concluido  por  la  casa  escocesa 
insolvente,  sirio  en  calidad  de  comisionista  de  la  sociedad  in- 
terventora, que  el  precio  correspondia,  por  consiguiente,  á  esta 
que  intervenia  en  cualidad  de  comitente,  y  que  los  acreedo- 
res que  habían  hecho  el  embargo  preventivo  debían  ce  lérselo. 
En  las  dos  primeras  instancias  obtuvo  la  sociedad  intervento- 
ra una  sentencia  favorable,  pero  en  la. instancia  de  nulidad 
ante  el  Tribunal  Supremo,  los  acreedores  alemanes  del  Comi- 
sionista escocés  procuraron  establecer  que  la  cuestión  deba- 
tida no  debia  decidirse  con  arreglo  al  Derecho  alemán,  en  el 
que  los  jueces  anteriores  habían  fundado  su  fallo.  La  petición 
de  nulidad  fué,  sin  embargo,  rechazada  por  el  Tribunal  Su- 
premo. No  tanto  se  trataba,  dice  la  sentencia,  de  las  Velacio- 
nes entre  el  comitente  y  el  comisionista,  como  de  las  que  se 
establecían  entre  el  comitente  como  acreedor  del  comisionista 
insolvente,  y  otros  acreedores  de  este  último.  En  el  derecho 
comercial  moderno  se  arreglan  estas  relaciones  en  favor  del 
comitente  en  este  sentido:  que  el  comitente  no  satisfecho  pue- 
de; con  exclusión  de  los  acreedores,  hacerse  pagado  en  primer 
término  del  precio  de  compra  que  aún  se  debia,  asi  como  de 
los  demás  créditos  del  comisionista,  procedentes  de  operacio- 
nes en  comisión.  Este  privilegio  del  comitente  sobre  el  precia 
aún  debido  pertenece  á  la  misma  categoría,  y  se  desenvuelve 
al  mismo  tiempo  que  el  derecho  del  acreedor  no  pagado. 
Tiene,  como  este  último,  el  carácter  de  un  derecho  de  sepa- 
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ración  frente  á  los  demás  acreedores  del  comisionista.  Está 
también  colocado,  en  las  quiebras,  en  el  número  de  las  rei- 
vindicaciones. Ahora  bien,  todos  los  derechos  de  separación 
y  de  preferencia  son  únicamente  arreglados,  con  arreglo  á 
los  principios  constantes  del  Derecho  internacional,  por  las 
leyes  vigentes  en  el  lugar  de  la  ejecución.  Esto  no  es  dudoso 
desde  el  momento  en  que  se  procede  á  una  ejecución  gene- 
ral, á  las  ejecuciones  completas  de  una  quiebra,  y  en  el  que 
el  conjunto  de  objetos  á  ella  sometidos  se  hallan  en  el  lugar 
en  donde  reside  el  Tribunal  de  la  quiebra.  Lo  mismo  sucede 
en  caso  de  quiebra  particular,  puesto  que  también  entonces  se 
arreglan  los  derechos  de  reivindicación  y  de  separación,  lo 
mismo  que  los  derechos  al  pago  por  privilegio  sobre  ciertos 
objetos,  por  el  derecho  local  de  la  quiebra  particular  (ley  de 
imperio  alemán  de  21  de  Junio  de  1868).  Pero  no  hay  motivo 
para  restringir  este  principio  en  caso  de  quiebra,  sino  que,  por 
el  contrario,  debe  nplicarse  también  á  la  ejecución  ordinaria 
sobre  las  porciones  especiales  del  patrimonio,  sobre  todo 
cuando  se  trata  de  un  extraiyero  que  ha  quebrado  en  otro 
país. 


APÉNDICE  III 


JURISPRUDENCIA  INGLESA 

■N  MATBBIaDB 

4 

DERECHO  INTERNACIONAL  PRIVADO, 

POR  J.  WESTLAKE  (1). 


1.^— MUEBLES. 


Un  deudor  domiciliado  en  Inglaterra  consintió,  por  un  Me- 
morándum allí  Armado,  en  dar  en  prenda  á  un  acreedor  los 
muebles  de  una  casa  que  tenia  en  Escocia.  Este  convenio 
hubiera  sido  improcedente  según  el  Derecho  escocés,  porque 
no  había  seguido  la  entrega  de  la  casa  al  acreedor;  pero  no  se 
necesitaba,  en  las  circunstancias  en  que  el  contrato  se  verifi- 
caba, semejante  condición  para  darle  validez  con  arreglo  al 
Derecho  inglés.  Habiéndose  liquidado  posteriormente  en  In- 
glaterra los  negocios  del  deudor  por  un  procedimiento  equi- 
valente á  la  quiebra,  pe^ó  la  propiedad  de  los  muebles  referi- 
dos á  la  comisión  liquidadora,  tanto  en  virtud  del  acta  del 
parlamento  bajo  la  cual  se  verificaba  la  liquidación,  como  del 


(1)    Bevue  dio  draii  intsmécioHal,  Tol.  6.*,  p.  91  y  sig. 
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principio  general  relativo  al.  efecto  de  un  estado  de  quiebra 
pronunciado  en  el  domicilio  del  deudor  sobre  los  bienes  mue- 
bles situados  en  otro  lugar.  Pero  el  Memorándum  fué  consi- 
derado cómo  capaz  de  dar  al  acreedor  en  cuestión  el  derecho 
de  hacer  que  S9  le  pagsise^  por  prioridad,  del  valor  de  los 
muebles,  con  preferencia  á  la  masa  de  acreedores  represen- 
tada por  la  comisión  liquidadora.  Coate,  v.  Jeeks,  15  de  Marzo 
de  1872,  13  Eq.  597.  El  juicio  no  dio  motivo  á  la  decisión,  iiero 
no  es  necesario  suponer  este  motivo  como  habiendo  sido  más 
que  el  efecto  del  Memorándum,  y  en  cuanto  croaba  un  titulo 
sóbrelos  muebles,  dependía  de  la  ley  del  domicilio  del  propie- 
tario. Si  se  ad Hite  queel  título  particular  á  ciertos  objetos  mue- 
ble^ de  pende  de  la  lex  sitas,  á  diferencia  de  los  títulos  univer- 
sales que  confiere  la  lex  domicilii  en  caso  de  quiebra,  de  matri- 
monio ó  de  defunción,  podrá  concillarse  la  decisión  con  esta 
opinión,  porque,  según  el  sistema  inglesen  materia  de  quiebra, 
puede  la  comisión  tomarla  propiedad  del  deudorsujetaA  todas 
las  obligaciones  personales  de  equidad  {personal  eqaities) 
existentes  á  cargo  de  éste,  y  que  el  contrato  de  dar  una  prenda 
ha  creado,  en  esta  circunstancia,  una  obligación  personal  de 
equidad  á  los  ojos  de  la  ley  inglesa.  De  hecho  el  convenio  se 
extendía  al  arrendamiento  de  la  casa,  para  el  que  también 
faltaba,  con  arreglo  al  derecho  escocés,  la  tradición  6  entrega 
déla  misma.  Sin  embargo,  se  le  reconoció  el  efecto  de  daral 
acreedor  la  prioridad  por  una  suma  de  dinero  pagadera  por 
el  propietario  al  terminar  el  arrendamiento  por  mejoras  he- 
chas por  el  deudor;  esta  parte  del  juicio  puede  sostenerse  di- 
fícilmente á  no  ser  por  los  motivos  de  equidad  personal  que 
acabamos  de  indicar. 

Una  casa  de  constructores  de  buques  en  el  Massachussets 
tenia  costumbre  de  enviar  buques  á  Inglaterra  para  venderlos 
aquí,  después  de  haber  sacado  fondos,  hipotecándolos  con 
actas  debidamente  registradas  en  los  Estados-Unidos.  En  un 
principio  se  hacia  mención  de  estas  hipotecas  en  los  certifica- 
dos de  los  buques,  pero  habiendo  esto  impedido  la  venta  en 
una  ocasión,  consintió  el  acreedor  hipotecario,  con  el  ñn  de 
evitar  este  resultado,  en  que  se  omitiese  en  lo  sucesivo  este 
requisito.  Semejante  omisión,  aparte  de  la  obliga  non  de  equi- 
dad por  el  objeto  con  que  se  habia  hecho,  no  debía  afectar  la 
validez  de  la  hipoteca,  ni  según  la  ley  americana  ni  según  la 
ley  inglesa.  Habiéndose  vendido  un  buque  en  Inglaterra  én 
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estas  circunstancias,  los  constructores  recibieron  el  precio  y 
quebraron  enseguida  sin  haber  pagado  ai  acreedor  hipoteca- 
rio. Este  demandó  al  adquirente  en  Inglaterra  para  declarar 
el  buquejsujeto  á  aquella  carga.  Decidióse,  que  habiéndolo  ad- 
quirido de  buena  fé  el  comprador  sin  saber  la  existencia  de 
la  hipoteca,  debia  ser  preferido  al  acreedor  hipotecario  en 
virtud  de  la  obligación  de  equidad  resultante  del  motivo,  por 
el  que  se  había  dejado  de  hacer  mención  de  la  hipoteca. 

•  La  decisión  hubiera  sido  probablemente  la  misma  con  arre- 
glo á  las  leyes  de  Massachussets,  pero  el  Tribunal  creyó  .que, 
si  habia  conflicto,  el  efecto  de  la  venta,  en  cuanto  á  la.  trasla- 
ción de  la  propiedad  del  buque,  libre  ó  sujeto  á  hipoteca,  fue- 
ra de  la  obligación  de  equidad  antes  mencionada,  debia  deci- 
dirse por  la  ley  del  pabellón,  por  más  que  en  el  momento  de 
la  venta  se  hallase  el  buque  en  é[  puerto  de  otro  país,  mien- 
tras que  el  efecto  del  contrato  de  venta  en  cuanto  á  si  creaba 
ó  no,  en  favor  del  adquirente  de  buena  fé,  una  obligación  de 
equidad  superior  á  la  del  acreedor  hipotecario,  debía  decidir- 
se por  la  tea? /oci  coníracíaa.  ^ooper,  V.  Gam.,  26  de  Enero 
de  1867,  2,  28  . 

.  Nos  parece  conveniente  remitir  al  lector  al  asunto:  Liver- 
pool marina  crédito  etc.,  de  que  se  hablará  bajo  el  epígrafe 
Quiebra. 

Un  buque  no  puede  ser  secuestrado  por  el  delito  de  pira- 
tería, ni  por  consiguiente  confiscado  en  beneficio  de  la  Coro- 
na,  cuando,  después  de  haber  dejado  de  servir  para  la  pira- 
tería, ha  sido  vendido  á  un  adquirente  de  buena  fé,  por  más 
que,  si  los  piratas  lo  habían  robado  antes  á  su  propietario 
primitivo,  el  principio  de  que  los  piratas  no  pueden  trasferir 
á  un  tercero  bienes  tomados  por  actos  de  piratería,  autoriza- 
rá al  propietario  primitivo  á  entablar  la  acción  civil  en  el  Tri- 
bunal del  Almirantazgo  para  que  el  adquirente  le  restituya 
el  buque,  The  Telégrafo  or  Restauración,  20  de  Febrero  de 
1871, 3,  673. 

OBLIGACIONES  DERIVADAS  DE  UN  CONTRATO. 

Letras  de  cambio.— La  máxima  loeus  regitactum,  se  apli- 
ca á  la  notificación  por  falta  de  pago.  Habiendo  sido  endosa- 
do en  Inglaterra  un  efecto  pagadero  al  endosante,  la  notifica- 
ción de  la  falta  de  pago  por  el  aceptante  {notice  ofdishonour), 

TOMO  11,  21 
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suflcieiite  según  la  ley  francesa,  pero  qua  la  ley  inglesa  no 
considera  como  tal,  fué  tenida  como  insuficiente  para  obligar 
al  endosante  Hirschfeld  V.  Smith,  12  de  Enero  de  W\ 
1,  340. 

¿Hasta  qué  punto  se  aplica  ala  forma  del  endoso  la  máxiini 
locas  regit  actuin'i  Habiendo  sido  endosado  en  Francia,  «^ii 
una  forma  valida  con  arreglo  á  la  ley  inglesa,  pero  que  no  lo 
era  según  la  ley  francesa,  un  efecto  extendido  pagadew  y 
aceptadO/en  Inglaterra,  el  Tribunal  del  Banco  de  la  Reinad* 
cidiá  que  aquel  á  quien  se  habla  hecho  el  endoso  podía  recur- 
rir contra  el  aceptante,  porque  las  bligaciones  de  este  últini) 
debían  ser  determinadas  por  la  ley  inglesa,  como  siendo  la  d-^ 
su  c jntrato,  cualquiera  que  sea  el  efecto  del  endoso  entre  ei 
endosante  y  aquel  á  quien  se  hace.  Lebel  V.  Tucker,  21  á^ 
Noviembre  de  1867,  2,  77.  Pero  en  un  caso  en  que  solo  se  di- 
ferenciaba del  precedente  en  que  el  efecto  había  sido  girado 
en  Francia,  creyó  el  Tribunal  de  los  Plaids  eommuns,  salvo 
el  disentimiento  de  uno  de  tos  jueces,  que  el  efecto  del  endo- 
so era  indivisible,  y  que,  oponiéndose  la  ley  francesa  á  qiu' 
trasflriera  el  dereclio  al  efecto  frente  al  librador  endosante, 
no  podía  conferir  al  cesionario  el  derecho  de  obrar  en  Ingla- 
terra contra  el  aceptante.  La  mayoría  del  Tribunal,  sin  em- 
bargo, no  consideró  que  trazaba  una   regla  contraria  iUa 
decisión  lebec  V.  Tucker^  y  declaró  qué  había  que  hacer  una 
distinción  entre  estos  dos  casos,  según  el  lugar  en  donde  el 
efecto  había  sido  girado.  Pero  es  difícil  concluir  esta  opinión 
con  el  motivó  antes  mencionado,  sobre  el  que  ^enñindaba  ex- 
presamente la  mayoría,  Bradlaugh  V.  de  Ría,  Scfc^Julio  de 
1868,  3,  538.  "  X 

Contrato  de  fíete, -—^X  efecto  de  una  carta-partida,  en  cuan 
to  á  la  responsabilidad  del  propietario  del  buque  es  determi- 
nado por  la  ley  de  éste  ó  del  pabellón.  Esto  se  ha  decidido  en 
un  caso  en  que  un  buque  francés  había  sido  fletado  por  su 
capitán  á  un  subdito  británico,  en  un  puerto  dé  Dinaraar>'a. 
para  un  viaje  á  un  puerto  de  Haití  á  otro  de  Inglaterra  ó  de 
Francia  á  elección  del  fletp.dor.  Habiendo  sufrido  el  buque 
averías,  arribó  á  un  puerto  portugués,  en  donde  el  capitán 
tomó  un  empréstito  sobre  el  buque,  el  flete  y  el  carganrento. 
Reclamando  el  inglés  propietario  del  cai'gamento  una  indem- 
nización de  los  propietarios  franceses  del  buque  por  la  part* 
que  de  este  empréstito  tenía  que  soportar,  estos  últimos  lii- 
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cieron  dejación  del  buque  y  del  flete,  y  se  juzgó  que  este  he- 
cho les  descargaba  de  toda  responsabilidad  ulterior,  en  vir- 
.  tud  de  la  ley  francesa,  que  era  la  ley  del  buque.  Lloyd  V. 
Guibert,  27  de  Noviembre  de  1865,  1,  115. 

Sin  embargo,  esta  repartición  general  debe  regirse  por  la 
ley  del  puerto  de  destino,  y  esta  ley  obliga  á  la  vez  á  los  pro- 
pietarios del  buque  y  del  cargamento.  Este  principio  ha  sido 
admitido  por  el  Tribunal  en  Lloyd  V.  Guibert,  ubi  supra,  pá- 
gina 126,  y  aplicada  en  Harris  V.  Scaramangay  3  de  Junio  de 
1872,  7,  481. 

Seguros  marítimos, — ^El  asegurador  está  igualmente  obli- 
gado respecto  del  asegurado  por  un  arreglo  de  repartición 
general,  conforme  á  la  ley  del  puerto  de  destino,  pero  sólo  en 
lo  que  conciei*ne  á  las  pérdidas  puestas  á  su  cargo  por  su 
contrato.  Harris,  1.  c. 

Si  el  buque  cambia  de  nacionalidad  después  de  la  conclu- 
sión del  seguro  y  cae  por  esto,  hallándose  en  las  aguas  tur- 
cas, bajo  la  juris'liccion  de  un  consulado  diferente,  el  asegu- 
rador no  se  libra  de  responsabilidad.  Dent  V,^,Smit,  4,  414. 

OBLIGACIONES  EX  DELIGTO. 


Para  dar  origen  á  una  acción  ex  delicio,  debe  el  acto,  en  el 
momento  de  su  perpetración,  constituir  una  infracción  de  la 
ley  del  lugar  en  donde  se  ha  cometido,  y  debe  haber  conser- 
vado este  carácter,  y  constituir  además  una  infracción  de  la 
le^  fori.  * 


Necesidad  de  la  desigualdad  bajo  el  punto  de  vista  de  la 

«lex  fori,y> 


Los  propietarios  de  la  barca  noruega  Napoleón,  deman- 
daron al  steamer  inglés  Hallcg,  por  daños  causados  por  un 
choque  en  la  rada  de  Flessingue,  siendo  aquel  debido  á  la 
falta  de  un  piloto  que  la  ley  holandesa  obligaba  al  ffalley  á 
tomar.  Según  la  ley  inglesa,  el  pilotaje  obligatorio  libra  á  los 
propietarios  de  toda  responsabilidad'  por  los  daños  causa- 
dos por  falta  del  piloto,,  mientras  que  la  ley  holandesa  no 
los  libra  en  el  mismo  caso.  Th.  Halley,  2  de  Julio  de  1868,  2, 
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193;  reformando  la  decisión  dada  en  el  mismo  asunto  el  ^ 
de  Noviembre  de  1867,  2,  A.  and  E.,  3. 

Necesidad  de  la  ilegalidad  originaria  y  continuada  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  alex  loci  delicti  commisi.^ 

M.  Eyre,  antiguo  gobernador  de  la  Jamaica  fué  procesada 
civilmente  en  Inglaterra,  por  actos  cometidos  por  él  al  repri- 
mir la  rebelión  en  esta  isla.  En  este  intervalo,  se  le  había 
concedidoun  bilí  de  indemnidad  por  la  Cámara  legislativade  la 
Jamaica.  Decidióse  que,suponiendo  los  hechos  de  que  se  que- 
jaban, ilegales  en  el  momento  en  que  fueron  cometidos,  en 
virtud  á  la  vez  de  las  leyes  de  la  Jamaica  y  de  las  de  Ingla- 
terra, habiendo  desaparecido  después  su  ilegalidad  en  la  isla 
en  que  fueron  cometidos  no  podia  fundarse  en  ellos  ninguna 
acción  en  Inglaterra.  Phillips  V,  Eyre,  23  de  Junio  de  1870, 
7, 1.  Confirmando  la  decisión  que  había  recaído  .sol>re  ellmis* 
mo  asunto  en  29  de  Enero  de  1869,  4,  22.  5. 

El  caso  de  Hallein  ftié  citado  con  aprobación  en  Phillips 
V,  Eyre,  y  fué  expresamente  formulada  (6,  28,  28),  la  doble 
condición  de  ilegalidad  á  los  ojos  de  la  lex  loci  delicti  com- 
misi  y  de  la  leúi  fori.  En  Phillips  V,  Eyre  se  mencionó 
también,  aunque  sin  resolverla,  la  cuestión  de  si  los  daños 
podrían  recobrarse  en  virtud  de  la  lex  loci  delicti  commisi, 
pero  no  darían  lugar  á  una  acción  de  daños  y  perjuicios,  4, 
139  y  sig.  En  un  proceso  en  donde  el  demandante  ha  sucum^ 
bido  por  no  haber  probado  los  hechos  que  alegaba  se  discu- 
tió mucho  el  punto  de  si  podia  entablarse  ante  un  tribunal 
británico,  un  proceso  entre  dos  subditos  ingleses,  ambos  en 
el  mismo  servicia  extranjero,  por  relaciones  oficiales,  falsa 
y  maliciosamente  hechos  en  el  curso  de  este  servicio,  por 
uno  de  ellos  con  perjuicio  del  otro.  La  opinión  del  tribunal, 
parece  que  fué,  que  esto  dependía  de  que  dicho  proceso  se 
hubiese  ó  no  entablado  ante  los  tribunales  del  Estado  ex- 
traiyeroen  cuestión.  Hart  V.  von  Gumpach,  28  de  Enero  de 
1873,  4,  439.  Es  notable  que  Phillips  V.  Eyre,  no  haya  sido 
citado  en  este  asunto. 

QUIEBRA  Y  CONCURSO  DE  ACREEDORES  EN  GENERAL. 

Domicilio  no  necesario  para  la  declaración  de  quiebra^ 
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— Un  extranjero  domiciliado  fuera  de  su  país,  y  no  comer- 
ciante, que  ha  contraído  deudas  en  Inglaterra,  puede  ser  íle- 
<;larado  en  quiebra,  fundándose  en  un  acto  de  esta  especie  co- 
metido en  Inglaterra,  aunque  halla  dejado  el  país  antes  de 
haberse  presentado  el  pedimento  p\ra  declararla  (n.  v.  en 
Inglaterra,  las  leyes  sobre  la  quiebra  se  aplican  á  todo  par- 
ticular, no  solo  á  los  conaerciantes.)  Ex  parte  Crispía,  in  re 
Crispin;  14  de  Marzo  de  1873,  8,  374.  Pero  el  domicilio  es  tm- 
portante  en  cuanto  al  efecto  de  la  declararon  de  quiebra  so- 
^re  la  propiedad  d*l  quebraio. —Cudnido  un  individuo  domi- 
ciliado en  país  extranjero  ó  en  una  colonia,  es  declarado  en 
quiebra,  su  propiedad  mueble,  y  no  su  propiedad  inmueble, 
situada  en  Inglaterra;  pasa  á  los  curadores  comisionados 
nombrados  por  el  juicio  de  declaración,  para  ser  distribuida 
«ntre  los  acredores  que  justifiquen  su  cualidad;  pero  si  el 
quebrado  estaba  domiciliado  en  otro  lugar,  el  juicio  declara- 
torio de  la  quiebra  será  considerado  como  un  juicio  en  favor 
de  los  acreedores  que  justifiquen  su  cualidad,  y  los  curado- 
res ó  comisarios  deberán  recurrir^  para  hacer  valer  la-decla- 
cion  respecto  de  la  propiedad  del  quebrado  en  Inglaterra, 
á  los  medios  expeditos  á  un  acreedor  que  persigue  en 
virtud  de  un  juicio  extranjero  ó  colonial,  y  estarán  expues- 
tos, como  éste,  al  peligro  de  que  un  juicio  declaratorio  de  quie- 
bra en  Inglaterra,  ó  una  colocación  bajo  cúratela,  á  la  muerte 
del  deudor,  de  los  bienes  de  éste,  situados  en  dicho  país,  no 
.  permita  que  participen  de  ellos  otros  acreedores  que  no  hayan 
podido  enlrar  en  el  concurso  de  la  quiebra  extranjera  ó  co- 
lonial. Además,  el  domicilio  en  que  se  funda  esta  distinción, 
es  el  verdadero  doríiicilio,  y  no  bastaría  para  establecerla  'a 
simple  posesión  de  un  establecimiento  de  comercio  por  un 
negociante  cuya  residencia  fija  esta  en  otro  lugar.  Re  Blith- 
mann  de  17  de  Enero  de  1866,  2,  23. 

Pero  sí  el  juicio  declaratorio  de  la  quiebra  extranjera  ó  co- 
lonial, se  ha  verificado  á  instancia  del  deudor  mismo,  no  exis- 
tirá la  distinción  trazada  en  el  último  caso,  y  Ig.  propiedad 
mueble  del  quebrado  situada  en  Inglaterra,  pasará  á  los  cura- 
dores ó  comisionados,  en  donde  quiera  que  esté  domiciliado, 
porque  no  puede  rechazar  el  efecto  de  semejante  declaración. 
Re  Davidsons-Setlement  Trusts,  18  de  Febrero  de  1873,  15, 

383,  Esta  decisión  parece  discutible,  porque  restringir  el  efecto 
de  una  declaración  de  quiebra  en  los  límites  legales,  no  es 
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rechazar  este  efecto.  No  dejarían  de  verlo  así  los  tribunales 
ingleses,  si  surgiere  la  cuestión  en  cuanto  á  los  bienes  inmue- 
bles situados  en  Inglaterra. 

El  orden  de  los  acreedores  en  el  concurso,  depor^dí^    de 
la  lex  locí  concursus.—En  un  contrato   le  matrimonio  lieclió 
en  Bata  vía  entre  dos  subditos  británicos  á  la  sazón  alli  dooai- 
ciliados,  se  excluyó  la  comunidad  legal  y  convino  el  ixxstndo 
en  pagar  75.000  florines  en  beneficio  de  su  mujer.  Esto    con- 
trato no  fué  registrado;  y  no  podía  oponerse  por  consi^ 
á  tercero  en  virtud  del.art.  152  del  Código  civil  vigente 
colonias  holandesas  orientales  desde  1.°  de  Marzo  de 
Mas  tarde  quebró  el  marido  en  Inglaterra  y  se  presenten    su 
mujer  como  acreedora  por  la  suma  de  los  75.000  florines.    Ad- 
mitióse su  reclamación,  y  se  colocó  en  el  misme  rango   que 
las  de  los  otros  acreedores  del  marido  por  la  razón  de  que   la 
estipulación  de  donde  procedía  era  válida  entre  las  pai^tes 
con  arreglo  á  la  lex  loci  contractas,  y  que  la  disposición  de  la. 
lex  loci  contractas  que  le  hubiera  hecho  preferir  los  dereclios 
de  tercera  persona,  si  el  concurso  hubiera  tenido  efecto  eü 
aquel  país,  no  podía  aplicarse  á  un  concurso  abierto  en  In- 
glaterra. Exparte  Melboarn,  in  re  ídem,  11  de  Noviembre 
de  1870,  6, 64. 

La  sección  sexta  del  decreto  del  emperador  Carlos  V,  del 
4  de  Octubre  de  1540,  según  la  cual  las  reclamaciones  he- 
chas por  las  mujeres,  en  virtud  de  su  contrato  de  matrimo- 
nio, deben  quedar  en  suspenso  hasta  que  hayan  sido  sa- 
tisfechos los  otros  acreedores  del  marido,  está  en  vigor  en 
el  cabo  de  Buena-Esperanza,  como  formando  parte  de  la  le- 
gislación holandesa,  bajo  la  cual  se  fundó  la  colonia.  Un 
negociante  hizo  un  contrato  en  Inglaterra,  al  tiempo  de  su 
matrimonio  en  este  país,  en  donde  se  hallaba  domiciliado. 
Según  la  ley  inglesa,  la  reclamación  de  su  mujer,  Hindada 
en  este  contrato,  se  colocaba  en  caso  de  quiebra,  en  la  mis- 
ma línea  que  la  de  los  demás  acreedores.  Como  después  fué 
declarado  insolvente  en  la  colonia  del  Cabo,  en  donde  tenia  un 
establecimiento  de  comercio,  se  rechazó  la  reclamación  de 
su  mujer  hasta  después  que  hubiese  pagado  sus  demás  deu- 
das, en  virtud  de  la  disposición  precitada,  que  era  la  lex  loci 
concursas,  Thurbarn  v,  Stetoard,  26  de  Enero  de  1871,  3, 478» 

Si  el  concurso  se  forma  por  la  administración  de  los  bie^ 
nes  de  una  persona  que  ha  fallecido,  el  orden  de  los  acreedo- 
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res  se  determinará  por  la  «lex  loci  concursus,»  exactamente 
lo  mismo  que  A  el  concurso  se  hubiera  verificado  por  una 
quiebra.  Pardo  v.  Bigham,  27  de  Julio  de  1868,  6,  485. 

Mientras  los  tribunales  ingleses  sean  los  que  entiendan  en 
un* asunto,  no  permitirán  á  un  acreedor  trastornar  el  ver- 
dadero orden  de  prioridad  ó  de  igualdad  en  una  quiebra  in- 
glesa en  ]p  que  se  refiere  en  país  extranjero,  á  ciertas  partes 
del  patrimonio  del  deudor  que  son  consideradas  como  de- 
biendo ser  distribuidas  por  los  comisionados  de  la  quiebra. 
En  su  consecuencia,  un  acreedor  que  ha  embargado  en  el 
extranjero  la  propiedad  mueble  de  un  individuo  cuya  quiebra 
se  ha  declarado  en  Inglaterra,  ó  que  ha  obtenido  un  derecho 
de  preferencia  bajo  las  leyes  de  un  país  extranjero  en  donde 
no  puede  verificarse  un  concurso  de  acreedores  de  esta  quie- 
bra, no  puede  tocar  á  los  dividendos  de  la  quiebra  inglesa, 
hasta  que  los  demás  acreedores  hayan  percibido  un  tanto 
por  ciento  igual.  Pero  sí  el  acreedor  ha  obtenido  un  pago  en 
virtud  de  la  ley  extranjera,  sobre  los  bienes  inmuebles  del 
quebrado  situados  fuera  del.  país,  puede  participar  de  los  di- 
videndos en  la  quiebra  inglesa,  sin.  más  restricción  que  la  de 
no  percibir  en  conjunto  más  de  veinte  shillings  por  libra  es- 
terlina. Estas  son  antigua*^  reglas,  establecidas  en  el  asunto 
Coekerell  o,  Dickens,  3  Moores  Privi  Council  cases,  98;  pero 
la  parte  que  de  estas  reglas  se  refiere  á  los  pagos  obtenidos 
sobre  la  propiedad  mueble  del  quebrado  en  un  concurso  ex- 
tranjero ha  sido  afirmada  de  nuevo  en  Exparte  Wilson,  in 
re  odug las,  18  de  Abril  de  1872,  7,  490.. 

Sin  embargo,  cuando  el  concurso  no  existe,  y  un  deudor 
permanece  en  posesión  de  su  haber,  tiene  un  acreedor  dere- 
cho á  hacerse  pagar  por  todos  los  medios  que  la  ley  de  cual- 
quier país  pueda  suministrarle,  y  le  es  posible  en  Inglaterra 
conservar  lo  que  ha  obtenido  en  el  exterior,  aun  frente  á  otro 
acreedor  cuyo  derecho  sería  preferente  al  suyo,  en  virtud  de 
la  ley  inglesa,  y  aunque  los .  dos  acreedores  estén  domicilia- 
dos en  Inglaterra.  Asi^e  ha  decidido  en  un  asunto  en  que  ün 
buque  inglés  habia  sido  embargado  judicialmente  en  Nueva 
Orleans  á  petición  de  acreedores  ingleses  de  su  propietario. 
Una  compañía  inglesa,  que  tenia  una  hipoteca  sobre  el  buque, 
válida  bajo  el  punto  de  vista  inglés,  habiendo  tenido  noticia 
de  que  su  intervención  no  produciría  efecto,  porque  los  tribu- 
nales de  la  Luisiana  no  tomarían  en  cuenta  su  título  hipóte- 


--  328  - 

cario,  á  falta  de  posesión  concomitante,  obtuvo  que  el  buque 
quedas »  libre,  dando  á  los  acreedores  que  se  habia^n  apo- 
derado de  este,  documsntos  por  los  que  S3  cona prometían 
á  pagar  lo  que  se  les  debiese. 

La  compafiía  demandó  después  en  Inglaterra  estas  acree- 
dores para  obtener  la  anulación  de  estas  promesas,    j>or  eí 
motivo  que,  según  los  verdaderos  principios  del  derecíio  in- 
ternacional privado,  los  tribunales  de  Luisiana  hubieran  de- 
bido tener  en  cuenta  una  hipoteca  inglesa  constituida    sobre 
un  buque  inglés,  por  más  que  no  fuese  acompañada  de  la 
posesión,  puesto  que  estaño  es  exigida  por  el  derecho  inglés 
para  la  eficacia  de  la  hipoteca.  Decidióse  que  los  tribunales  de 
la  Luisiana  desconocían  realmente  los  verdaderos  principios 
del  derecho  internacional  sobre  la  materia,  pero  que  no  po- 
dían anularse  las  promesas  por  el  motivo  indicado  anterior- 
mente. Liverpool  Marine  credit  eompany  o,  líunter,    2  de 
Marzo  de  1868,  3,479,  confirmando  el  fallo  que  había  recaído 
sobre  el  mismo  asunto,  18  de  Marzo  de  1867,  4,  62. 

Efecto  del  descargo  concedido  en  una  quiebra, — El  des- 
cargo de  un  deudor  bajo  cualquier  ley  de  quiebra  es  conside- 
rado en  Inglaterra  como  librándole  de  todas  las  deudas  y 
obligaciones  contraidas  en  donde  rige  esta  ley,  pero  no  de  las 
demás.  Solo  se  exceptúa  el  caso  de  un  descargo  bajo  una 
ley  de  quiebra  verificada  por  el  Parlamento  imperial  británi- 
co, para  una  parte  cualquiera  de  los  dominios  ingleses;  pues 
la  autoridad  del  Parlamento  obligará  á  todo  tribunal  á  admi- 
tir esta  acta  como  descargo  de  todas  las  deudas  y  obligacio- 
nes, sea  cualquiera  el  lugar  en  que  se  hayan  contraído.  Bilis 
V.  M,  Henry  30  de  Enero  de  1871,  6,  228. 

Pero  habiendo  sido  declarado  antes  insolvente  el  mismo 
deudor  en  una  colonia  británica  en  virtud  de  un  estatuto  local, 
y  declarado  después  en  quiebra  en  Inglaterra  en  virtud  de 
un  estatuto  imperial,  su  descargo  bajo  la  última  declaración, 
aunque  completo  para  todas  las  obligad  ^nes  civiles  anterior- 
mente contraidas,  no  ha  destruido  la  jurisdicción  del  tribunal 
colonial  bajo  la  precedente  declaración,  hasta  el  punto  de 
impedir  este  tribunal,  al  regreso  del  quebrado  á  la  colonia,  que 
se  le  condenase  por  el  crimen  de  fraude  y  de  ofensa  á  la  ley 
colonial  sobre  quiebras.  Gilí  v,  Barron\  X!"  de  Julio  de  1868, 
2, 157. 
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LETRAS  DB  CAMBIO. 


Una  letra  de  cambio  sobre  Paris,  girada  y  endosada  en 
Inglaterra,  había  ya  vencido  en  la  época  en  que  el  legislador 
f^^ncés,  á  consecuencia  de  la  guerra  de  1870,  habia  suspendi- 
do los  plazos  para  el  pago  y  el  protesto  de  los  efectos  de  co- 
mercio. Presentada  por  el  portador  flrancés  en  cuanto  lo  per- 
mitieren las  leyes  suspensivas,  y  no  pagándola  los  aceptan- 
tes, fué  protestada  y  pagada  por  el  endosante  inglés,  por 
cuya  razón  este  último  demandó  á  los  libradores  ingleses, 
que  se  defendieron  alegando  que  el  demandante  habia  que- 
dado exento  de  toda  responsabilidad  legal  respecto  al  te- 
nedor del- efecto.  La  sentencia  fué  favorable  al  demandante, 
porque  «el  endosante  se  compromete  como  garante  del  cum- 
plimiento por  el  pagador,  de  las  obligaciones  que  este  último 
•contrae  al  firmar  la  aceptación.  Su  responsabilidad  debe  pues 
medirse  por  la  del  aceptante,  á  quien  él  garantiza;  y  como 
las  obligaciones  de  este  se  determinan  por  la  ley  del  lugar  de 
la  ejecución,  lo  mismo  debe  suceder  respecto  de  las  del  ga- 
rante.» En  cuanto  á  la  notificación  de  la  falta  de  pago  (noti- 
ce  of  di8homur\  dice  el  tribunal;  «si  la  época  del  pago,  que 
es  la  esencia  del  contrato,  y  la  necesidad  que  resulta  de  pre- 
sentar el  efecto  al  tiempo  primitivamente  fijado,  puede,  al  pa- 
recer, dispensarse,  á  foreiori,  una  formalidad,  cuya  necesidad 
solo  resulta  de  la  falta  de  cumplimiento  de  su  obligación,  por 
el  aceptante,  deberla  seguir  todas  las  modificaciones  introdu- 
cidas por  la  ley  en  lo  concerniente  á  la  época  del  cumpli- 
miento de  la  obligación.  Pero,  independientemente  de  esta  con- 
sideración, creemos  que,  en  principio,  la  notificación  de  la 
falta  de  pago  no  puede  ser  exigida  hasta  el  momento  en  que 
«ste  ha  podido  ser  legalmente  exigido  al  pagador,  y  éste  se  ha 
negado  á  verificarlo.»  Más  adelante,  después  de  haber  citado 
con  aprobación  el  caso  de  Hirschfeld.  v,  Smith,  añade  el  tri- 
bunal: «por  otra  parte,  una  vez  establecido  que^  á  falta  de 
pago  de  una  letra  de  cambio  pagadera  en  país  extranjero,  la 
notificación  que  habrá  de  hacerse  al  librador  ó  al  endosante 
debia  ser,  en  cuanto  al  tiempo  y  á  las  demás  formalida- 
des exigidas ,  conforme  á  la  ley  del  lugar  del  pago ,  un 
motivo  más  para  decidir  en  el  caso  actual  contra  los  deman- 
dados. En  virtud  de  la  ley  francesa,  antes  que  la  notificación 
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de  la  falta  de  pago  pueda  ser  hecha,  es  absolutamente  ne- 
cesaria sia  protesto  acompaQado  de  ciertas  formalidades  y 
estendidó  con  la  intervención  de  un  funcionario  público;  ar- 
tículo 162  del  Código  de  comercio.  Y,  en  virtud  del  art.  163  del 
mismo  Código ,  este  protesto  es  el  que  el  portador  debe 
notificar  al  librador  ó  endosante  contra  quien  se  propone  ejer- 
citar sus  recursos.  Pero  la  ley  especial  bajo  la  que  caía  el 
efecto  en  cuestión  prohibe  el  protesto  de  todos  aquellos  á  que 
era  aplicable,  hasta  espirar  el  término  adicional  del  pag:o  con- 
cedido por  tolerancia  á  los  aceptantes.  Háse  reconocido  que 
este  efecto  ha  sido  protestado  tan  pronto  como  lo  permitió  la 
ley  existente,  y  que  desde  el  momento  en  que  aquel  se  hizo, 
se  notificó  á  los  demandados  con  toda  la  diligencia  posible. 
Rouquette  ü.  Ooerman  5  de  Julio  de  1875, 10,  525. 

La  opinión  contraria  ha  sido  adoptada  por  el  tribunal  su- 
perior de  Comercio  de  Leipzig,  y  defendida  por  M.  Norsa,  co- 
mo se  ve  en  esta  revista,  t,  3."*  p.  503,  por  el  autor  de  la  me- 
moria de  la  obra  de  M.  Norsa.  Pero  el  tribunal  de  apelación 
de  Genova,  el  de  casación  de  Turin  y  el  tribunal  consular 
británico  de  Constan tinopla,  por  un  juicio  del  que  no  se  ha 
interpuesto  apelación  ante  el  consejo  priv.i-do,  se  han  adhe- 
rido al  parecer  del  tribunal  del  Banco  de  la  Reina. 


APÉNDICE     IV 


JURISPRUDENCIA  ITALIANA 

BN  MATBBIADB 

DERECHO  INTERNACIONAL  PRIVADO, 

POR  CESAR  NORSA. 

DB  LA  QUIBBRA. 


1.    La  materia  de  la  quiebra  ha  suscitado  muchas  contro- 
versias en  la  escuela  y  en  la  jurisprudencia.  Háse  buscada    . 
el  medio  de  resolver  las  dificultades  recurriendo  á  la  teoría 
de  los  estatutos.  Pero  habiendo  demostrado  la  experiencia  la 
insuficiencia  de  aquella,  han  intentado  los  autores  modernos  ^ 

sustituirla  con  otras  teorías  que  han  parecido  á  su  vez  vaga& 
é  incompletas  (1).  Es  una  cuestión  antigua  y  célebre  la  de  sa- 
ber si  la  materia  de  la  quiebra  pertenece  al  estatuto  personal 
ó  al  real.  Sea  cualquiera  el  sistema  que  se  adopte  para  resol- 
verla, hay  que  remontarse  siempre  á  ciertos  principios  supe- 
riores que  rigen  las  relaciones  de  derecho  independientemen- 
te del  lugar  en  donde  han  tenido  su  origen,  y  deben  tener  su 
efecto. 


(1)    Schvütüer  Derecho  intirnacional  primado.  Savigny,  Derecho  Bo- 
maLO.  t.  Yin. 


-  332  - 

2.  La  declaración  de  quiebra,  considerada  en  un  su  verda- 
dera razón  de  s-^r,  tiene  por  objeto  los  bienes  del  quebrado,  i  i 
garantía  de  los  intereses  de  los  acreedores,   más  bien  que  •= 
interés  del  deudor;  «quia  dispositio  vel  efectus,  dice  Casara 
^i  (1),  principaliterversaturcircaresetbonadecoctí  credit'V 

ribus  distribuenda  licet  locuatur  in  personara.»   Invocas*?. 
pues,  sin  razón,  la  regla  del  estatuto  personal  para   inducir 
de  ella  la  eficacia  de  la  declaración  de  la  quiebra  en  las  reía- 
<íiones  internacionales;  .porque,  aun  las  incapacidades  pers^> 
nales  que  el  juicio  declaratorio  trae  consigo  respecto  del  qu*^ 
brado,  son  como  irradiaciones  inevitables  del  régimen  á  que 
su  haber  se  somete,  en  interés  de  sus  acreedores  y  de  la  s  ^ 
oiedad  en  general.  No  son  el  fin,  sino  el  medio  de  alcanzarl» 
Más  erróneo  parece  aún  el  adoptar,  como  hacen  ciertos  auto- 
res, la  regla  de  un  estatuto  m  xto.  No  hay,  en  efecto,  termine 
medio:  si  el  objeto  principal  de  la  sustitución    e  la  quiera  es 
la  persona,  el  estatuto  es  personal;  si  son  los  bienes,  es  real 
<íSecus  vero,  dice  Casaregi,  in  casu  quo  statutum  principali 
»ter,  considerationem  vel  r-espectum  habuit  ad  i^es,  seu  bona. 
»sive  ejuseffectus  principaliter  versatur  circa  res  vel  bonv 
«licet  juxta  materialem  verborum  sonuní  sermo  videatur, 
»in  personam  subdité  directus.» 

Fundándose  en  estas  consideraciones,  ha  adoptado  la  ji- 
risprudencia  italiana  el  principio  que  la  materia  de  la  quiebn 
se  refiere  al  estatuto  real.  Tribunal  de  Ñapóles,  4  de  Mayo  rf^  j 
1868  (2).  Tal  es  la  única  tesis  racional,  y  conforme  con  la  n  • , 
turaleza  jurídica  de  la  quiebra  (3).  j 

3.  Este  principio  no  basta,  sin  embargo,  para  resolvt^p 
todas  las  dudas.  Seria  un  gran  error  pretender  encerrar,  óv. 
la  regla  del  estatuto  real,  en  los  límites  del  territorio  la  efií^v 
cia  del  juicio  declaratorio  de  la  quiebra,  y  negarle  toda  fu^^r- í 
-za  ejecutoria  en  un  estado  extranjero.  Siendo  en  general  ver- 
dadera  en  las  relaciones  de  interés  privado  entre  los  acreedv 
res  y  los  deudores,  se  enlaza  esta  regla  á  uu  principio  supe- 
rior de  interés  público,  común  á  todas  las  naciones,  y  se  im- 
pone por  doquiera  que  no  encuentra  un  obstáculo  en  una  leí 


(1)    Dlsc.  30.  n.  167. 

{2)    An.de  jur.itaL,  t.  II.  p.  167.  Jurisp.  de  T virio,  a&o  V,  p.60(>j 

(3)    Rocco,  Der,  civ.  iníem  ,  p.  358  y  sig. 
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de  derecho  público  interior  del  país  en  que  se  reclama  la 
aplicación  del  juicio  declaratorio  de  quiebra.  Este  principio  es 
el  que  ya  he  indicado  como  proclamado  sin  restricción  por  la 
ley  civil  italiana  (1),  de  acuerdo  con  la  ciencia  y  las  exigen- 
cias de  la  civilización  moderna.  Consiste  en  conceder  á  los 
extranjeros  los  mismos  derechos  civiles  que  á  los  ciudada- 
nos. No  pudiendo  la  actividad  del  hombre  alcanzar  sus  fines 
sin  salir  de  los  limites  del  Estado  á  que  pertenece,  no  puede 
negarle  el  Estado  extranjero  su  cooperación  necesaria,  sin 
crear  un  obstáculo  á  la  actividad  de  sus  mismos  ciudadanos 
cuando  tenga  que  ejercerse  fuera  del  territorio.  Los  Estados 
civilizados  deben,  pues,  poner  en  común  los  medios  de  que 
cada  uno  disponga  para  responderá  las  necesidades  de  la  na- 
turaleza humana,  para  mantener  en  todas  partes  el  orden  ju- 
rídico y  moral,  hacer  que  se  respete  la  justicia  y  garantizar 
los  derechos  privados. 

Estas  consideraciones  dilucidan  una  controversia  de  la 
mayor  importancia  sobre  la  eficacia  de  la  declaración  de  la 
quiebra,  su  fuerza  jurídica  y  su  extensión.  «Consi  Jerada  en 
sus  efectos,  dice  Carie  (2),  no  es  la  quiebra  más  que  la  apli- 
cación práctica  del  principio  razonal  universal,  que  todos  los 
bienes  del  deudor  son  la  prenda  común  de  todos  los  acreedo- 
res. Vése  por  un  lado  al  deudor  que,  hallándose  imposibilita- 
do de  pagar  á  sus  acreedores,  les  abandona,  de  grado  ó  por 
fuerza,  todo  su  patrimonio,  y  por  otro,  á  los  acredores  que^ 
las  más  veces,  no  pueden  obtener  el  pago  íntegro  y  se  ven  en 
la  necesidad  de  experimentar  una  pérdida.  La  ley  de  la  quie- 
bra es  la  igualdad  de  condición  para  todos  los  acreedores  que 
han  fiado  al  deudor.  Para  proteger  esta  igualdad,  es  precisa- 
mente para  lo  que  la  ley  y  la  autoridad  judicial  ejercen  cierta 
vigilancia  sobre  las  operaciones  de  la  quiebra,  imponen  al 
quebrado  ciertas  incapacidades,  anulan  ciertos  actos  hechos 
por  él  en  una  época  en  que  ya  podia  prever  su  ruina  suspen- 
den las  ejecuciones  individuales  d&los  acreedores,  los  invitan 
á  todos  á  concurrir  á  las  operaciones,  y  toman  con  este  obje- 


(1)  Art.  3  del  Código  civil  iUliano. 

(2)  La  quiebra  $n  el  derecho  internacional  privado,  por  Carié,  tratadO" 
fruQCéfl  de  Dabris,  p.  Sq* 
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to  las  medidas  de  la  publicidad.  Por  variadas  y   múltipl»^ 

que  sean  estás  operaciones,  tienen  por  carácter  una  tend^- - 

cia  manifiesta  ala  unidad  y  ala  concentración:  un  solo  trih  i 
nales  el  que  debe  declarar  la  quiebra;  una   sola  jurisd:  - 

cion  procede  á  la  verificación  de  los  créditos,  el  conccif 
dato  es  único,  única  es  también  la  liquidación  del  patrim  »^ 
nio  del  quebrado  hecha  por  los  síndicos,  cuya  acción  centn^ 
reemplaza  las  acciones  individuales  de  cada  acreedor.  Tod " 
lo  que  en  la  doctrina  ó  en  la  jurisprudencia  tenga  por  eferi> 
romper  esta  unidad,  está  en  cmtradiccion  con  el  espíritu  <\^ 
las  leyes  sobre  la  quiebra,  y  trastorna  su  economía  Esta  ca- 
rácter de  la  quiebra  constituye,  en  casi  todas  las  legislaoi  - 
nes,  el  principio  fundamental  déla  institución.  ¿Debe  desapa- 
recer, porque  los  acreedores  ó  los  bienes  del  quebrado  se  hv 
llen  dispersos  por  diversos  Estados?  Tal  es  el  grave  probl^ 
ma  que  presenta  la  materia  de  la  quiebra  en  el  derecho  in- 
ternacional privado. 

4.  La  universalidad  de  la  quiebra  ha  encontrado  partida- 
rios aún  entre  los  antiguos  autores  dé  Derecho  comercial  di. 
pero  costó  mucho  trabajo  hacer  aceptar  su  doctrina,  on 
en  la  legislación,  ora  en  la  jurisprudencia.  Rechazábasela  '^n 
nombre  de  la  distinción  entre  las  leyes  personales  y  reale-. 
de  la  teoría  del  dominio  eminente  del  Estado,  del  ataque  qu'' 
la  universalidad  de  la  quiebra  inferiría  á  la  soberanía  territ> 
rial.  No  se  veia  que  el  principio  de  la  universalidad  de  li 
quiebra  está  fundado  en  la  naturaleza  de  las  cosas,  en  el  c:i- 
rácter  del  comercio  y  de  la  quiebra,  y  en  las  reglas  de  dt*r^ 
cho  admitidas  en  las  legislaciones  de  todos  los  países  civili- 
zados. El  comercio  tiene  un  carácter  esencialmente  cosmo- 
polita; franqueando  los  estrechos  límites  de  la  ciudad,  de  la 
provincia,  del  Estado,  estiende  sus  relaciones  á  todos  los  pal 
ses  y  repudia  las  leyes  é  instituciones  puramente  locah^s 
Las  leyes  é  instituciones  á  que  se  somete  deben  ser  también 
universales;  su  diversidad  Impedirla  su  desarrollo.  La  histo- 
ria del  Derecho  comercial,  creada  en  todqs  los  países  de  «na 
manera  casi  uniforme,  fuera  de  los  derechos  particulares  y 
diferente  de  cada  pueblo,  es  la  más  elocuente  demostración 


(1)    Antaldus.,  El  com,  y  la  mere.,  Di8.  38,  DÚm.  31.— Casaregi,  Dis- 
corso  144,  DÜms.  34  y  35. 


—  335  - 

de  esta  verdad.  La  utilidad  del  comercio  debe  sobreponerse  á 
la  soberanía  territorial.  La  quiebra  de  un  comerciante  puede 
extender  sus  efectos,  aún  fuera  del  círculo  de  las  relaciones 
comerciales  del  quebrado,  puesto  que  no  es  raro  ver  que  la 
quiebra  de  una  casa  arrastra  en  pos  de  sí  la  de  otras  mu- 
chas: importa,  pues,  que  sea  regida,  á  pesar  de  la  soberanía 
territorial,  por  leyes  comerciales  y  uniformes.  El  proce- 
dimiento de  la  quiebra  tiende  esencialmente  á  poner  en  prác- 
tica la  máxima,  que  todos  los  bienes  del  deudor  son  como  la 
prenda  de  los  acreedores.  Siendo  esta  máxima  reconocida 
por  todas  las  legislaciones,  nada  se  opone  á  su  universal 
aplicación.    El  único  medio  de  aplicarla  es  reunir  en  una 
masa,  de  una  parte,  todo  el  activo  del  quebrado,  y  de  otra, 
todos  los  créditos  que  forman  su  pasivo,  y  después  repartir 
«1  patrimonio  del  quebrado  entre  todos  los  acreedores  que 
tienen  derechos  iguales.  Nada  más  contrario  al  empleo  de 
€ste  medio,  que  formar  tantas  quiebras  de  un  mismo  comer- 
ciante, y  por  consiguiente,  tantas  administraciones  cuantos 
son  los  territorios  en  donde  posee  bienes  el  quebrado,  y  ex- 
ponerse así  al  peligro  de  juicios  contradictorios  y  de  onerosas 
lentitudes.  Así,  pues,  la  ciencia  moderna  rechaza  unánime- 
mente, en  este  punto,  la  distinción  entre  los  estatutos  perso ría- 
fes  y  los  estatutos  reales,  y  reconoce  la  unidad  y  la  univer- 
salidad necesaria  de  la  quiebra  en  todas  sus  fases,  desde  el 
juicio  declaratorio,  hasta  las  operaciones  finales  (í).  La  ju- 
risprudencia italiana  ha  andado  en  un  principio  muy  vacilan- 
te. Así  es,  que  hace  pocos  años  que  ciertas  sentencias  fallaban 
que  habla  tantas  quiebras  cuantos  eran  los  Estados  en  donde 
el  quebrado  tenia  bienes  6  ipercancías,  y  que  la  quiebra  de- 
clarada en  un  Estado  no  producía  efectos  en  otro,  si  no  se  la 
declaraba  allí  igualmente.  (Tribunal  de  Turin,  5  de  Marzo 


(1)  Véase  entra  otros  Delamarre  Lepoitviu,  Derecha  eofMrcial, 
tomo  VI,  núm.  67;  Bravard  Verrieces,  Tratado  del  Derecho  comercialy 
tomo  V,  níim.  43;  Sayigny,  Derecho  romano,  t.  VIII,  núm.  374;  Fre 
meri.  Estadios  sobre  el  Derecho  comercial,  p.  353;  y  «^ntre  los  italianos, 
B0CCO9  Derecho  civil  internacional ,  parte  3/.  cap.  31;  Pisanelli,  Com- 
petenda,  núm.  1.560;  Carié,  en  sa  memoria  ya  citada.  Paede  tam- 
bién cousaltarse  con  prorecho  &  Fiore,  De  {a  j[uie6ra,  tegun  el  Derecho 
*ÍHíemaeional  privado. 
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de  1866,  y  7  de  Julio  del  mismo  año)  (1).  Pero  en  la  actuali- 
dad, puede  asegurarse  que  los  tribunales  italianos  se  han  ad- 
herido definitivamente  al  principio  de  unidad  y  de  universa- 
lidad de  la  quiebra.  Los  Tribunales  de  Apelación  y  de  Casa- 
sion  han  juzgado  que  los  efectos  de  ésta  se  extienden  á  todoí^ 
los  bienes  del  quebrado,  y  que  el  juicio  declaratorio  emitidí) 
por  un  Tribunal  extrary  ero,  debe  ser,  por  consiguiente,  ejecu- 
torio, aun  sobre  los  bienes  situados  en  el  reino.  (Tribunal  de 
Ñapóles,  4  de  Mayo  de  1868,  y  Turin,  Cas.  29  de  Abril 
de  1872)  (2).  Por  consiguiente,  el  Tribunal  que  ha  declarado 
la  quiebra  viene  á  ser  el  centro  de  todas  Isis  acciones  dirigi- 
das contra  el  quebrado;  es  el  tutor  y  el  regulador,  en  interés 
común,  de  las  operaciones,  relativas  al  haber  del  quebrado. 
(Tribunal  de  Turin,  4  de  Abril  de  1865)  (3) 

Queda,  pues,  establecido  que,  para  juzgar  de  la  influencia 
de  la  quiebra  sobre  los  bienes  situados  en  el  extraryero,  m 
es  solo  necesario  consultar  la  naturaleza  de  la  institución  y 
el  fin  que  se  propone,  sino  también  su  carácter  de  procedi- 
miento inherente  á  la  universalidad  de  un  patrimonio.  Esta 
teoría,  que  es  también  la  de  Rocco  (4),  respeta  á  la  vez  la 
fuerza  legal  del  estatuto  real  y  el  carácter  de  universalidad 
de  la  quiebra.  Resulta  de  aquí  que,  para  las  formas  de  los 
actos  y  la  venta  de  las  cosas,  y  para  los  derechos  de  prefe- 
rencia de  los  acreedores,  deberá  tenerse  en  cuenta  el  estatuto 
real,  mientras  que  todos  los  actos  de  jurisdicción,  por  ejem- 
plo, el  nombramiento  de  los  síndicos  hecho  por  el  Tribunal 
del  quebrado  (5),  la  homologación  del  convenio,  etc.,  serán 
regidas  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ha  declarado  la 
quiebra.  . 

5.    iPero  ante  qué  jurisdicción  debe  declararse  esta?  U 
doctrina  y  la  jurisprudencia  están  de  acuerdo  en  reconocer 


(1)  Juriip,  de  TuHn.  año  3/',  p.  170  y  361.  Véase  tombien  ChaQ- 
bery  17  de  Abril  de  1849,  eu  el  Diario  forense^  t.  55.  p.  141, 

(2)  i»,  dejur.  itoL.,  5.%  3.^  2.^  p.  167.  Jnrup.  de  Tnrin,  aftoC 
pagina  457. 

(3)  Jurúp,  de  T%rin.  año  2.*.  p.  165. 

(4)  Rocco,  Derecho  civil  inUrnacional,  cap.  32. 

(5j    Véase  ana  bentencia  del  Tribaual  de  Brescia  inserta  en  el  M*' 
niior  de  la  Trib,,  año  1871,  p.  871;  Bélgica,  Gas.  6  de  Agosto  de  ia52* 
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que  el  lugar  en  donde  debe  efectuarse  dicha  declaración,  es 
aquel  en  que  el  quebrado  tiene  su  principal  establecimiento, 
es  decir,  la  residencia  y  el  centro  de  sus  asuntos  comerciales. 
«Aun  cuando  los  bienes  muebles  é  inmuebles  de  un  comer- 
ciante, dice  Carie  (1),  puedan  hallarse  dispersos  en  diferentes 
países,  y  sus  obligaciones  hayan  tenido  origen  ó  deban  ser 
'ejecutadas  en  Estados  diferentes,  hay  siempre  un  centro  al 
que  se  refieren  todos  sus  créditos  y  todas  sus  obligaciones, 
que  es  á  su  domicilio,  es  decir,  al  lugar  en  donde  tiene  su 
principal  establecimiento-.  Mientras  cumple  sus  obligaciones, 
puede  ser  perseguido  relativamente  á  su  ejecución,  ya  sea  en 
el  lugar  del  contrato,  ya  en  el  que  la  ejecución  debe  efectuar- 
se, ya  también  en  el  que  se  ha  fijado  en  el  convenio.  Desde 
el  momento  en  que  quiebra,  todas  estas  jurisdicciones  espe- 
ciales ceden  el  puesto  á  una  sola,  á  la  del  domicilio.  La  razón 
de  ello  es,  por  qué  la  persona  física  del  quebrado,  que  podia 
acudir  á  todas  partes  á  cumplir  sus  obligaciones,  ha  sido 
reemplazada  por  una  persona  moral  que  debe  tener  necesa- 
riamente un  asiento  fijo  para  el  ejercicio  de  sus  derechos  y 
el  cumplimiento  de  sus  obligaciones.  Este  lugar  no  podrá  ser 
otro  que  el  del  domicilio  del  quebrado.  La  quiebra  puede,  en 
cierta  medida,  ser  comparada  con  la  sociedad  y  con  la  suce- 
sión, en  cuanto  estas  forman  también  seres  colectivos,  y  las 
acciones  que  á  ellas  se  refieren,  deben  ejercitarse  ante  una  ju- 
risdicción única:  agréganse  á  esta  primera  y  decisiva,  otras 
razonesde  oportunidad  y  de  conveniencia.  Anteel  Tribunal  del 
domicilio  es  más  fácil  el  examen  de  los  libros  y  la  compro- 
bación del  balance;  en  este  lugar  es  también  donde  el  que- 
brado tiene  probablemente  la  mayor  parte  de  sus  bienes,  y 
podrá  mejor  justificarse  su  conducta.» 

En  la  aplicacton  del  principio  de  la  universalidad  de  la 
quiebra,  se  ha  reconocido  sin  esfuerzo  que  la  quiebra  decla- 
rada en  el  extraryero  produce  efecto  sobre  los  bienes  mue- 
bles situados  en  el  reino.  (Tribunal  de  Brescia,  1.*  de  Agosto 
de  1871  (2).  Pero  no  se  ha  admitido  la  misma  regla  respecto 
de  los  bienes  inmuebles  poseídos  por  el  quebrado  en  Italia. 


(1]    Obra  citada,  p.  34  y  35. 

(2)    A%.  dejurisp.  itaL,  t.  Y,  11,  p.  575.  MonU.  di  los  trü.,  afio  1871» 
p6giua  817. 

TOMO  n.  22 
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Se  lia  creído,  en  lo  que  concierne  á  éstos,  que  la  regla  gene 
ral  de  la  universalidad  de  la  quiebro,  no  podia  destruir  el 
principio  especial  sancionado  por  el  art.  7.*  de  las  disposicio 
nes  preliminares  del  Código  civil  italiano,  que  somete  los  in 
muebles  á  la  ley  especial  del  territorio  en  donde  est^i  sitúa 
dps.  Háse  concluido  de  aquí,  que  la  declaración  de  quiebra 
pronunciada  por  un  tribunal  extranjero  no  puede  tener  por 
efecto  hacer  que' se  incluyan  en  la  masa  activa  los  inmuebks 
poseídos  por  el  quebrado  en*  Italia,  y  autorizar  su  venta  por 
los  síndicos  de  la  quiebra  extranjera.  En  este  sentido  se  ha 
pronunciado  el  Tribunal  de  Casación  de  Turin  en  la  sente:> 
cía  del  29  de  Abril  de  1871.  Tratábase  de  una  enagenacion  de 
bienes  hecha  en  Italia  por  los  representantes  de  una  quiebra 
declarada  en  Austria  (1)-  Esta  decisión  de  la  magistratura 
suprema  ha  inducido  á  algunos  jurisconsultos  á  creer  quee! 
principio  que  somete  los  inmuebles  á  la  ley  del  territorio, 
Corma  una  verdadera  excepción  de  la  regla  de  la  unlversali 
(lad  de  la  quiebra.  Pero  esta  confusión  es  rechazada  por  otros 
que  creen  la  sentencia  de  Casación  de  Turin  bien  dada  en  su 
género,  porque  el  juicio  extranjero  que  leclara  la  quiebra  no 
ha  sido  declarado  ejecutivo  en  Italia,  ni  sometido  al  efecto  á 
un  procedimiento  de  revisión  (Giadizio  di  delibazione)  en  la^ 
formas  establecidas  en  el  Código  de  procédinaiento  civil  (2i 
Sin  embargo,  no  me  parece  superfino  añadir  que,  en  el  case 
de  que  se  trataba,  el  Tribunal  de  Casación  de  Turin  debia 
fallar  necesariamente  como  lo  hizo,  porque  el  juicio  declara 
torio  de  la  quiebra  emitido  en  Austria,  compr<3ndia  expllcita- 
muente  los  bienes  muebles  situados  en  donde  quiera  y  lo^ 
inmuebles  $ítvuzdos  en  A  ustria;  pero  no  comprendía  los  in 
muebles  situados  en  el  extranjero.  Los  representantes  de  1í^ 
quiebra  no  podían,  pues,  fundarse  en  este  juicio  para  disp'> 
uev  de  los  inmuebles  situados  en  Itdlia,  desconociendo  los  de- 
rechos que  pudieran  haber  adquirido  en  Italia  otros  acreedo 


(1)  Veas*»  An,  dn  j%r.  üaL,  t.  V.  1,  1,  p.  173.  Jarl«p.  de  Torio, 
año  S/'.  457.  Monit.  de  los  trib.  1871,  p.  433. 

(2)  Véase  Bobre  el  art.  10  de  las  diapoaiclODos  preliminares  del  Có- 
digo civil  italiuDO,  y  sobre  ladentencia  deOasacioQ  deque  se  trau 
el  principio  de  uuedtro  trabajo,  uúmd.  7  y  59,  t.  VI,  de  la  Ri9isu, 
paginas  251  y  272. 
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res  en  este  intervalo  sobre  dichos  inmuebles,  mediante  con- 
tratos enteramente  conformes  con  las  leyes  á  la  sazón  vigen- 
tes  en  el  reino.  Estas  consideraciones,  inherentes  á  las  cir- 
cunstancias especiales  del  caso,  hacen  que  la  sentencia  pre- 
citada no  pueda  invocarse  como  limitando  formalmente  el 
principio  de  universalidad  de  quiebra  por  el  de  la  sumisión 
de  los  inmuebles  á  la  ley  del  lugar  en  donde  se  hallan  situa- 
dos: parece,  por  consiguiente,  que  no  se  ha  dado  una  solu- 
ción definitiva  á  la  cuestión  de  saber  si  la  teoría  de  la  uni- 
versalidad puede  ó  no  ser  plenamente  aplicada  aun  á  los  in- 
muebles situados  en  el  extranjero  cuando  la  sentencia  decla- 
i'atoria  de  la  quiebra  se  ha  hecho  ejecutoria,  en  el.país  en 
donde  se  hallan  los  bienes,  en  las  formas  exigidas  y  por  parte 
de  las  autoridades  judiciales  compeítentes,  según  las  leyes 
allí  en  vigor. 

6.  No  es  raro  que  un  negociante  tenga  establecimientos 
de  comercio  en  diferentes  Estados.  En  este  caso  hay  que  dis- 
tinguir si  estos  establecimientos  forman  ó  no  una  sola  casa 
de  com3rcio.  En  la  primera  hipótesis  es  evidente  que  la  quie- 
bra declarada  en  la  residencia  principal  de  la  casa  absorbe 
toda  la  masa  de  los  bienes,  derechos  y  obligaciones  del  que- 
brado. En  la  segunda  hipótesis,  la  regla  de  la  universalidad 
de  la  quiebra  debe  combinarse  y  armonizarse  con  la  del  esta- 
tuto real  aplicable.  El  principio  eminente  de  la  independencia 
de  las  diversas  soberanías  nacionales,  la  necesidad  de  conser- 
var la  vida  jurídica  del  Estado  y  de  proteger  los  intere>?es  de 
sus  subditos,  limitan  aquí  la  regla  que  garantiza  al  ciudada- 
no de  otro  Estado  el  ejercicio  de  sus  derechos,  y  el  derecho 
público  del  Estado  es  el  que  pone  este  límite  entre  las  dos 
existencias,  internacional  la  una  é  interna  la  otra.  La  doctri- 
na ha  admitido,  pues,  que,  cuando  un  mismo  negociante  tie- 
ne dos^  casas  en  dos  Estados  diferentes,  la  declaración  de 
quiebra  de  la  una  no  puede  tener  efecto  sobre  la  otra.  Esta  re- 
gla está  conforme  con  la  naturaleza  de  las  cosas,  porque  la 
falta  de  equilibrio  de  un  establecimiento  comercial  crea  un 
nuevo  orden  de  relaciones  jurídicas  con  todos  los  interesa- 
dos, y  no  seria  justo  que  este  nuevo  estado,  particular  á  uno 
de  los  establecimientos,  influyese  en  los  destinos  del  otro.  El 
hecho  accidental  de  que  ambos  son  representados  por  una 
misma  persona,  no  basta  para  confundir  su  suerte,  para  ha- 
cer á  los  deudores  ó  á  los  acreedor^g  del  que  se  sostiene  res- 
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pectivamente  deudores  6  acreedores  del  que  sjí  ha  hundido 
En  lo  que  concierne  á  la  persona  misma  del  comerciante, 
son  distintas  las  relaciones,  según  que  ha  obrado  en  calidad 
de  representante  de  una  ó  de  otra  casa.  Así,  pues,  el  carácter 
de  universalidad  de  la  quiebra  no  disminuye  por  esto  en  ma- 
nera alguna,  puesto  que,  sin  distinción  de  lugar,  todo  lo  qoe 
corresponde  á  la  casa  quebrada,  es  atraído  á  su  órbita,  per 
maneciendo  la  otra,  aunque  representada  también  por  el 
quebrado,  de  pié  en  medio  de  las  ruinas,  como  sucedería  cor. 
otro  establecimiento  representado  por  cualquier  otra  perso^ 
na.  Pero  si  es  verdad  que  la  declaración  de  quiebra  no  puede 
tener  por  efecto  hacer  que  entren  en  la  masa  de  acreedores 
los  que  lo  son  de  otro  establecimiento  distinto,  aunque  repre- 
sentado por  el  mismo  quebrado,  és  evidente  que  recíproca- 
mente no  deben  los  interesados  y  los  deudores  de  este  otrc 
establecimiento  entrar  en  el  activo  de  la  casa  quebrada. 

Así,  pues,  el  juicio  que  declara  la  quiebra  de  una  casa  de 
comercio  no  alcanza  en  el  extranjero  á  la  casa  de  comercie 
administrada  allí  bajo  una  firma  distinta  por  el  mismo  ne 
gociante,  aun  cuando  llegase  á  declararse  ejecutorio  el  jui- 
cio en  este  otro  país:  en  este  último  caso,  es  necesaria  um 
declaración  de  quiebra  (1).  Esta  solución  ha  sido  adoptada 
por  la  jurisprudencia  italiana.  Háse  juzgado,  en  efecto. 
que,  cuando  un  comerciante,  cuya  quiebra  se  ha  declarado 
en  país  extranjero ,  posee  una  casa  de  comercio  distinta 
é  independiente  de  la  otra,  por  más  que  esté  administrada 
bajo  el  mismo  nombre,  la  quiebra  pronunciada  para  ésta  no 
alcanza  á  aquella.  Hay,  por  consiguiente,  lugar  á  rehusar  en 
el  reino  la  ejecución  del  juicio  extranjero  que  ha  declsr^^ 
la  quiebra.  Tribunal  de  Ñapóles  4  de  Mayo  de  1864  (2).  Entién- 
dase bien,  que  esto  solo  sucede  cuando  existen  varias  casas. 
formando  cada  cual  un  establecimiento  distinto.  LO/Contrario 
sucedería  si  la  casa  situada  en  el  reino  no  fuese  más  que  una 
sucursal  de  la  otra,  por  ejemplo,  si  no  se  tratase  más  que  * 


(t)  Merlin,  V.  Quiebra,  sección  2.*,  S  2»  art.  10.  Malher  de  Cha^t. 
Bstaf.  ese.,  art.  2,  cap.  13,  nüm.  263,  p.  346  y  slg.  Masaé,  Dért^^' 
wmreiah  etc.,  t.  IL  §  820,  p.  79  y  sig. 

(2)  An.  dejwr.  ital.,  5.%  2.^,  2.^  p.  167.  Jnrisp.  dé  Turin,  año  5^ 
página  644. 
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un  simple  depósito  de  mercancías.  Véase  la  misma  sen- 
tencia. 

7.  El  efecto  de  los  juicios  extranjeros  declaratorios  de  la 
•quiebra,  no  es  Inmediato.  Es  necesario  que  la  autoridad  judi- 
•cial  indígena  los  haya  hecho  ejecutorios  en  la  forma  pres- 
crita por  el  Tribunal  de  proc.  civ.— Turin,  cas.  29  de  Abril  de 
1871  (1).  Si  bien  es  verdad  que  el  juicio  extranjero  no  puede 
en  principio  ser  considerado  como  letra  muerta  por  la  auto- 
ridad del  Estado,  es  sin  embargo  razonable  no  reconocer  la 
fuerza  ejecutoria,  sino  cuando  se  hace  la  demanda,  y  cuando 
se  concede  por  la  autoridad  judicial,  competente  del  Estado 
^n  donde  d(íbe  verificarse  la  ejecución.  Esta  no  puede,  por 
otra  parte,  ser  negada  sin  violar  el  principio  de  la  comunidad 
<ie  intereses  de  los  pueblos,  y  el  respeto  que  los  Estados  deben 
«lútuamente  á  sus  respectivos  actos  de  sobaranía.  El  Estado 
que  hace  ejecutorio  un  juicio  extrajero,  reconoce  la  fraternal 
autoridad  del  otro  Estado,  al  cual  pertenecía  administrar 
el  derecho  desarrollado  en  su  territorio.  Es  claro  que,  en 
principio  general,  teniendo  el  juicio  extranjero  declaratorio 
de  lá  quiebra  un  carácter  de  universalidad  internacional,  deb  í 
obtener  fuerza  ejecutoria  en  el  reino,  sin  que  las  autoridades 
nacionales  puedan  recusarlo.  Las  razones  que  hacen  admitir 
en  buen  derecho  la  necesidad  de  esta  autorización  para  la 
ejecuicíon,  son  las  mismas  en  materia  de  quiebra  que  en 
cualquier  otra.  Tribunal  de  Turin  13  de  Abril  de  1867,  y  Tri- 
bunal de  Milán  19  de  Agosto  de  1868  (2). 

Hay  sin  embargo  ciertas  sentencias,  según  las  cuales  no 
será  indispensable  el  pareatis  para  hacer  ejecutoria  la  de- 
claración de  quiebra  extranjera,  cuando  solo  se  trate  de  bie- 
nes muebles.  Tribunal  de  Brescia  1.**  de  Agosto  de  1872  (3). 
Pero  esta  última  sentencia  parece  estar  fuera  de  los  principios 
de  derecho  internacional  formulados  por  el  legislador.  La 
máxima  invocada  por  el  Tribunal  de  Brescia,  que  los  mue- 
J)les  son  regidos  por  la  ley  del  país  de  su  propietario,  no  tiene 


(1)  JurUp,  de  T%rin^  afio  8.®.  p.  457. 

(2)  Jurisp.  de  Turin,  año4.«,  p.  289.  Qjc.  de  los  Crib.  de  Náp.  XXI, 
página  597.  Véase  también  Boraari,  Proc.  civ.^  nüm.  1.742,  y  Car- 
Je,  O.  C.  p.  57. 

(3)  Án.  dejur.  Ual.,  t.  V,  II,  575. 
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por  resultado  hacer  ejecutorios  de  pleno  derecho  en  Italia  los 
juicios  extranjeros  relativos  á  los  muebles.  Esta  máxima 
obliga  álosjueces  italianos  á  aplicar  las  leyes  de  la  nación 
del  propietario  de  los  muebles  en  vez  de  las  leyes  italianas. 
Pero  el  pareató  solo  tiene  por  objeto  acreditar  si  el  docuraeii- 
to  que  obliga  á  la  ejecución  es  verdaderamente  un  juicio,  si 
reúne  las  condiciones  esenciales,  y  no  contiene  nada  contra- 
rio al  derecho  particular  del  país.  No  veo  por  qué  solo  debía 
verificarse  este  examen  cuando  el  juicio  concierne  á  los  in- 
muebles y  no  cuando  se  refiere  á  los  muebles.  Si  esta  opiniou 
fuese  verdadera,  habría  que  generalizarla  y  decir  que  todo  jui- 
cio extranjero  emitido  con  arreglo  á  las  leyes  del  país  respec- 
tivo, seria  ejecutorio  de  pleno  derecho  en  Italia.  Pero  esto 
seria  echar  por  tierra  el  art.  12  de  las  disposiciones  prelimi- 
nares del  Código  civil  italiano,  según  el  cual  los  juicios  ex- 
tranjeros no  pueden  derogar  las  leyes  prohibitivas  del  reino, 
concernientes  á  las  personas,  á  los  bienes  ó  á  los  actos,  ni 
las  leyes  que  interesan  al  orden  público  ó  á  las  buenas  cos- 
tumbres, porque  no  hay  medio  de  examinar  este  punto  sino 
en  la  instancia  en  exequátur  {giudisio  di  delibazione), 

8.  No  hay  necesidad  de  citar  en  esta  instancia  en  exequá- 
tur todos  los  acreedores  extranjeros  que  intervienen  en  el 
proceso  extranjero  cuyo  resultado  ha  sido  la  declaración  de 
quiebra.  (Tribunal  de  Ñapóles  4  de  Mayo  de  1868)  (l).  Si  la 
quiebra  ha  sido  declarada  de  oficio  por  los  jueces  extranje- 
ros, puede  obtenerse  el  pareatts  aun  sin  citar  ningún  acree- 
dor. (Tribunal  de  Turin  13  de  Agosto  de  1870)  (2).  La  ejecu- 
ción, en  el  reino,  de  una  sentencia  extranjera  que  ha  declara- 
do la  quiebra,  puede  obtenerse  también,  sin  que  los  acreedo- 
res hayan  hecho  citar  previamente  ante  las  autoridades 
italianas  al  deudor  que  ha  suspendido  sus  pagos.  Por  lo  de- 
más, todo  acreedor  del  quebrado  tiene  derecho  á  intervenir 
en  la  instancia  en  exequátur  del  juicio  extranjero  declarato- 
rio de  la  quiebra.  Tribunal  de  Ñapóles,  sentencia  citada  del 
4  de  Mayo  de  1868. 

9.  Conforme  á  los  principios  expuestos  es  también  neo^ 
sario  el  pareatis  para  los  j  uicios  posteriores  á  la  declaración 


(1)  Án.  dejur.  Ual..  v,  2*  2,  p.  117.  JurUp,  año  5.%  p. 664 

(2)  Monit.  de  Iq$  Trib.  1871.^ 
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de  quiebra,  y  que  fijan  la  época  de  la  suspensión  de  los 
pagos,  esto  es,  de  la  verdadera  quiebra.  Este  último  modo 
de  proceder  es  regular,  y  tiende  á  traer  consigo  tantas  sen- 
tencias de  pareatis  como  juicios  extranjeros  hayan  de  ejecu- 
tarse en  el  Estado,  siendo  los  últimos  distintos  de  los  pri- 
meros, por  más  que  en  realidad  no  sea  más  que  la  conse- 
cuencia inmediata  y  rigurosa  de  la  declaración  de  quiebra. 
Tribunal' de  Milán,  14  de  Agosto  de  1868;  Turin  col.  13  de 
Abril  de  1867  (1). 

10.  La  jurisprudencia  y  la  doctrina  no  parece,  por  el  con- 
tmrio,  que  se  hayan  fijado  sobre  la  solución  de  algunas  cues- 
tiones prácticas,  que  surgen  respecto  álos  efectos  del  juicio 
declaratorio  de  quiebra. 

Muchos  jurisconsultos  creen  que,  en  apoyo  del  juicio  ex- 
tranjero declaratorio  de  la  quiebra,  puede  hacerse  inscrip- 
ción hipotecaria  de  los  bienes  que  posee  el  quebrado  en  el 
país  aun  sin  la  forma  previa  del  pareatis,  porque  la  inscrip- 
ción de  una  hipoteca  judicial  no  es  un  acto  de  ejecución  de 
un  juicio.  Los  tribunales  del  Piamonte  se  han  pronunciado 
muchas  veces  en  este  sentido  anteriormente  á  la  nueva  legis- 
lación italiana  (2),  salvo  sin  embargo  el  requisito  de  pedir 
elpareatis  si  setratabade  ejecutar  el  derecho  hipotecario.  Pero 
después  de  la  promulgación  del  Código  civil  italiano,  parece 
más  conforme  á  la  ley  exigir  previamente  el  pareatis  aun 
para  inscribir  la  hipoteca  sobre  los  bienes  del  quebrado ,  en 
virtud  del  juicio  declaratorio  de  hipoteca.  En  efecto ,  el  ar- 
ticulo 1.973  del  Código  civil  dice  que:  «Las  sentencias  dadas 
por  las  autoridades  judiciales  extranjeras  no  producen  hipo- 
teca sobre  los  bienes  situados  eñ  el  reino,  sino  cuando  la  eje- 
cución es  ordenada  por  la  autoridad  judicial'  del  mismo,»  á 


(1)  An.  dejykf.  i(al.  5.°  2.^,  2,  p.  872  /i*w.  de  Tarin,  año  5.*,  p.  289. 
Monit.  de  los  trib.,  año  1868,  p.  870. 

(2)  Peseatore,  Lógica  del  derecho,  p.  224.  Tribanal  de  Chámbery. 
2  de  Setiembre  de  1831  y  1.^  de  Mayo  de  1^3,  TribUDaí  de  Genova. 
11  de  Octubre  de  1831  y  de  Tuna  29  de  ^bríl  de  1844,  (Diáfi»  fraücée. 
tomo  43,  p.  322  y  sig.)  Tribaoal  de  Gádal.  8  Ae  Peb^élro  de  1^  /tirt#. 
casales.,  2.^451.  Tribanal  de  Tariú,  22  dé  Jaüio  dé  1864.  (J«trldp.  de 
Tur.  año  1.**  p.  2Í0),  tarín  Col.  2  de  Pebteto  de  1852.  Qahe.  fndü 
p.  106). 


-  344  - 

no  ser  que  existan  contmtos  internacionales  que  contengan 
disposiciones  diferentes  para  el  Estado  en  que  se  ha  dado  la 
sentencia,  y  atribuyan  la  liipoteca  judicial  á  las  sentench- 
de  las  autoridades  respectivas.  En  este  caso  es  necesario,  ei: 
efecto,  observar  los  convenios  internacionales,  que  limitan  ei 
efecto  del  artículo  precitado.  Esto  acontece  én  Italia  respecto  í 
los  juicios  d  3  los  tribunales  franceses  ó  austríacos  en  virtuJ 
de  los  tratados  de  24  de  Marzo  de  1760,  4  de  Octubre  de  1751 
y  31  de  Agosto  de  1863. 

11.    Una  cuestión  muy  debatida  es  la  de  saber  cuáles  sou 
los  efectos  del  juicio  extranjero  declaratorio  de  quiebra  en 
cuanto  á  la  terminación  y  á  la  limitación  de  la  capacidad  del 
quebrado.  La  teoría  que  niega  efecto  á  este  juicio  en  cuan- 
to á  la  capacidad  del  quebrado,  prevalece  en  la  jurispruden- 
cia italiana.  Admítese  en  esto,  en  principio,  que  la  incapacidad 
dei  quebrado  extranjero  no  surte  efecto  fuera  del  Estado  en 
donde  tiene  su  domicilio,  y  que,  para  producir  efecto  en  eJ  reí- 
no,  es  necesario  que  el  juicio  extranjero  sea  declarado  ejecu- 
torio por  los  tribunales  italianos.  Tal  es  la  solución  adopíada 
por  las  sentencias  del  tribunar  de  casación  de  Turin  dell3 
de  Abril  de  1867  y  del  29  de  Abril  de  1871,  y  del  tribunaJ  de 
casación  de  Ñapóles  de  4  de  Mayo  de  1868  (1).  Y  sin  embargo. 
en  materia  de  interdicción,  no  se  discute  sobre  si  el  juicio  que 
la  pronuncia  produce  ó  no  efecto  de  pleno  derecho,  aun  en 
el  extranjero,  porque  no  se  vé  en  esto  ningún  acto  de  ejecu- 
ción. Turin,  cas.  28  de  Agosto  de  1868  (2).  En  lo  concerniente 
á  la  incapacidad  del  queb  ado  se  ha  expuesto  una  opinión 
contraria  en  una  sentencia  del  tribunal  de  apelación  de  Mi- 
lán del|5  de  Noviembre  de  1869,  según  el  cual  los  juicios  y 
actos  de  las  autoridades  extranjeras  que  declaran  la  quiebra 
no  necesitan  para  obrar  en  el  extrapjero  en  lo  que  concierne 
al  estado  personal  del  insolvente,  sufrir  un  examen  previo^ 
por  parte  de  los  tribunales  indígenas  (3).  Esta  sentencia  invo- 
ca con  la  autoridad  de  Foelix,  la  consideración  de  que  los  ac- 


(1)  /•rúp  de  Turin,  año  4.».  p.  289  y  año  8.^  437,  A*.  ^  Z»^' 
italiana  II,  I.*  215,  IV.  I,  l.«>  ,173. 

(3)  Jurup.  de  Tur.,  año  C*.  p.  17.  Véase  tambleu  tribunal  de  Toria 
23  (le  Noviembre  de  1849.,  Diario  forense,  1849,  p.  371). 

(3)    Monü.  de  los  trib.  año  1870,  p.  105.' 
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tos  declaratorios  de  la  quiebra  pertenecen  á  la  jurisdicción 
voluntaria,  y  deben  asimilarse  á  los  de  la  tutela  y  de  la  auto- 
rización marital.  A  decir  verdad,  no  aparece  esta  reflexión  en- 
teramente conforme  con  la  naturaleza  de  las  cosas.  El  siste- 
ma adoptado  generalmente  por  el  tribunal  de  Milán  no  es  el 
que  sigue  por  lo  común  la  jurisprudenxsia  italiana.  Esta  ad- 
mite solo  que  el  juicio  declaratorio  de  la  quiebra  6  de  la  épo- 
-ca  de  suspensión  de  los  pagos,  del  cual  se  deriva  la  inca- 
pacidad del  quebrado  tiene  plena  fuerza  en  el  reino,  á 
partir  del  momento  en  que  ha  sido  declarado  ejecutorio  por 
los  tribunales  de  estado,  y  que,  por  consiguiente,  la  capaci- 
dad del  quebrado  en  cuanto  á  la  enageiacion  de  sus  bienes , 
se  reconoce  y  se  determina  por  la  ley  de  su  domicilio.  Tribu- 
nal de  Milán,  4  de  Agosto  de  1868  (1).  Además,  como  el  que- 
brado extranjero  no  pierde  su  cualidad  jurídica,  tiene  derecho 
A  oponerse  personalmente  á  la  instancia  que  tiende  á  hacer- 
le reconocer  como  (quebrado  en  el  país,  y  recíprocamente,  el 
que  ha  quebrado  en  el  país  puede  oponerse  al  reconocimien- 
to de  su  quiebra  en  país  extranjero.  Tribunal  de  Ñapóles,  4 
de  Mayo  de  1868  (2). 

Hay  una  gran  divergencia  entre  los  jurisconsultos  sobre  la 
cuestión  que  acabamos  de  indicar.  El  sistema  del  Tribunal  de 
Casación  de  Turin  está  conforme  con  las  opiniones  de  Massé, 
Rocco  y  Borsari  (3).  Estos  autores,  fundándose  en  las  teorías 
del  estatuto,  sostienen  que  el  juicio  declaratorio  de  quiebra,— 
que  hace  al  quebrado  incapaz  de  disponer  de  sus  bienes  en  el 
Estado  á  que  pertenece,  no  puede  traspasar  los  límites  del 
Estado,  en  donde  se  ha  emitido.  Por  el  contrario,  Mailher  de 
Chassat  y  Foelix,  después  de  Deluca,  de  Stracca  y  Ansal- 
dus(4),  pretenden  que  la  incapacidad  sigue  al  quebrado  aun 
en  el  extranjero,  sin  quesea  necesario  declarar  primero  eje- 
'cutivo  el  juicio  declaratorio  déla  quiebra.  El  primero  de  es- 
tos autores,  según  las  teorías  internacionales,  no  admite  la 


(1)  An  dejur.  t.  II.  2.*  371  y  sig. 

(2)  An  dejur  t.  II,  2.»  167.  Juñsp,  de  Tur.,  año  b.\  p.  554. 

(3)  Massé,  Derecho  comercial,  t.  II,  §  810.  Rocco,  Obra  citada,  pági- 
na 314. 

(4)  Mailher  de  Chasat,  lib.  I,  n.  263,  FobIíz.  O.  O,  w,  468.  Lacea» 
De  cambiis,  ¡Hs.  32,  n.  15. 
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división  de  capacidad,  y  considera  la  iacapacidad  del  q-j^ 
brado  como  un  estatuto  personal.  El  quebrado  é  incapaz  e: 
un  lugar,  lo  es  en  todas  partes,  excepto  para  arreglar  s^u 
las  legislaciones  de  los  diversos  Estados,   los  efóctosdeL 
quiebra  con  relación  á  los  bienes,  á  los  actos,  Á  las  obligada 
nes  y  á  las  formalidades  del  procedimiento.  Foelix,  va  á  pa 
rar  á  la  misma  conclusión,  pero  partiendo  del  principio  e!T> 
neo  de- que  el  juicio  declaratorio  de  la  quiebra   es  un  adoé* 
jurisdicción  voluntaria,  y  asentando  simplemente  un  hech-j 
Rechazando  esta  teoría,  hace  observar  Carié  (1)  con  much 
razón,  que  no  puede  resolverse  con  ayuda  do  ia  realidad 
ó  de  la  personalidad  de  los  estatutos,  una  cuestión  cuya  so- 
lución debe  buscarse  en  un  orden  de  ideas  muy  distinto,  es 
decir,  en  el  conocimiento  de  loque  exige  el  interés  general 
del  comercio.  Ahora  bien,  este  Interés  exige  que  eí  juicio  de- 
claratorio de  la  quiebra  produzca  sus  efectos  aun  sobre  los 
bienes  situados  (in  otro  Estado.  Sin  esto,  la  universalMad  de 
la  quiebra  seria  solo  una  vana  fórmula.  Cai-lé  sigue,  pues,  en 
el  fundamento  de  estas  consideraciones,  lá  doctrina  de  Mai- 
Iher  de  Chassat  y  de  Foelix.  Si  elpareatis  es  necesario  para  la 
ejecución  del  juicio  extranjero  declaratorio  de  la  quiebra,  no 
se  sigue  de  aquí  que  todo  efecto  de  este  juicio  pueda  ser  con- 
siderado como  un  acto  de  ejecuóion.  Puede  ser  invo<»doanfe 
los  tribunales  extranjeros  para  determinar  la  condición  dd 
quebrado;  y  para  fijar  la  epoda  de  la  suspensión  de  sus  pa- 
gos. El  juicio  declaratdrií  puede  también,  aun  sin  pareatís, 
oponerse  como  excepción  para  detener  la  acción  índivld  ai 
de  un  acreedor;  pe^o  si  los  síndicos  quieren,  en  virtud  de  e^ 
juicio,  llegar  á  la  venta  délos  bienes  muebles  ó  inmuebles  del 
quebrado  que  se  hallan  eh  otro  Estado,  se  tratará  ya  de  la 
ejecución  del  juicio  extranjero,  y  será  necesario  obtener  pr^ 
viamente  el  exequátur. 

La  solución  de  la  cuestión  es  de  una  alta  importantía 
práctica,  por  ejemplo,  en  el  caso  en  que  un  negociante  que- 
brado tenga  un  establecimiento  comercial  en  un  Estado, 
y  posea  en  otro  bienes  muebles  ó  inmuebles.  ¿Puede  acaso 
disponer  de  estos  bienes,  ó  pueden  anularse  los  actos  dispo- 
sitivos que  haga  en  un  país,  después  de  haber  sido  declarado 


(1)    Car.  O.  C,  edición  italiana,  p.  58  y  80. 
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su  quiebra  en  otro?  La  respuesta  se  deduce  de  los  principios 
expuestos  anteriormente. 

12.     De  la  regla  que  la  incapacidad  del  quebrado  extranje- 
i-o  está  circunscrita  en  los  limites  de  su  Estado,  hasta  que 
los  tribunales  del  país  hayan  concedido  el  exequátur  al  jui- 
cio declaratorio  de  quiebra,  resulta  que,  antes  de  este  momen- 
to, el  que  ha  quebrado  en  un  Estado  extranjero,  es  capaz  de 
contratar  en  Italia,  y  puede  libremente  disponer  de  los  bienes 
que  aquí  posea,  y  que  los  actos  verificados  por  él  en  el  reino 
son  válidos,  como  recíprocamente  el  quebrado  italiano  puede 
contratar  eficazmente  en   el  extranjero.  Turin,   sentencia 
citada  del  3  de  Abril  de  1857.  El  tribunal  de  Brescia,  en  la  sen- 
tencia antes  citada  del  1.*  de  Agosto  de  1871,  se  ha  separado 
de  esta  conclusión:  porque  después  de  haber  admitido  que  los 
efectos  en  el  reino  de  Italia,  de  un  juicio  extranjero  declara- 
torio de  la  quiebra,  están  subordinados  á  la  concesión  de 
•jecutoriedad  de  la  sentencia,  el  tribunal  de  Brescia  ha  juzga- 
do que  la  eficacia  de  e3ta  se  extiende  de  pleno  derecho  aun  á 
los  bienes  muebles  que  el  íjuebrado  extranjero  posee  en  Italia, 
y  por  consiguiente,  en  la  sucursal  que  posea  en  el  reino;  de 
suerte,  que  los  actos  que  el  quebrado  ejecuta  en  Italia  res- 
pecta de  los  bienes  de  éste,  serán  nulos. 

13.    Una  vez  reconocida  en  el  Estado  la  cualidad  de  que- 
brado al  negociante  extranjero,  la  ley  qué  rige  su  capacidad 
jurídica,  en  cuanto  á  la  onagenacion  de  sus  bienes  muebles, 
es  la  de  su  domicilio;  pues  si  la  venta  de  los  objetos  muebles 
hecha  por  un  quebrado  es  nula  con  arreglo  á  las  leyes  de  su 
domicilio,  como  hecha  en  tiempo  en  que  no  podía  ser  válida 
por  fefecto  de  la  declaración  de  quiebra,  esta  nulidad  debería 
ser  reconocida  en  el  exterior,  por  más  que  la  enagenacion 
hubiese  sido  hecha  á  un  extranjero,  con  arreglo  á  cuyas  leyes 
no  lo  fuese,  que  los  bienes  muebles  hubiesen  sido  trasmiti- 
dos, y  que,  en  el  momento  de  la  declaración  de  quiebra,  se 
hallasen  situados  en  un  lugar  en  donde  estuviesen  vigentes 
estas  leyes.  Tribunal  de  Milán,  14  de  Agosto  de  1868  (1).  Esta 
decisión  es  racional,  cualquiera  que  sea  el  sistema  de  derecho 
internacional  vigente  en  esta  materia.  Todos  los  escritores 
convienen  en  que  la ;  incapacidad  del  quebrado,  absoluta  j 


(1)  An.  di  J%f.  d€  SM,  t.  II,  2.\  p.  ^1  y  sig. 
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universal  según  algunos,  y  relativa  á  los  bienes  situados  e: 
el  Estado  según  otros,  es  regida  por  las  leyes  del  lugar  de  la 
quiebra.  Y  esto  es  verdad  principalmente  respecto  de  los  n. 
muebles,  los  cuales,  por  una  flccion  legal,  siguen  siempre  ii 
ley  personal  del  quebrado,  es  decir,  la  de  su  domicilio.  Tai 
es  la  opinión  de  Rocco,  que  distingue  las  leyes  sobre  muebi»^ 
relativas  al  concurso  y  á  la  distribución  de  los  bienes,  tenien- 
do las  otras  por  objeto  solamente  arreglar  los  privilegios  y 
todos  los  demás  derechos  de  preferencia  adquiridos  por  los 
acreedores:  hace  entrar  las  primeras  en  el  estatuto  personal, 
que  es  aquí  la  ley  del  domicilio,  y  las  otras  en  el  estatuto 
real  del  lugar  en  donde  estos  bienes  se  encuentran  (1).  Maí?- 
sé  (2)  parece  ser  del  mismo  acuerdo,  aunque  á  primera  vista 
aparente  profesar  una  doctrina  diferente.  Dice,  en  efecto,  que 
los  muebles  deben  seguir  las  leyes  del  estatuto  real,  es  decir, 
del  lugar  en  donde  se  hallan  situados,  y  que  de  este  modo  se 
acaba  la  flccion  legal  que  los  considera  inherentes  á  la  per- 
sona y  á  las  leyes  de  su  propietario.  Pero  se  trata  aquí  de  la 
prioridad  que  puedan  haber  adquirido  sobre  ellos  los  acreedo- 
res extranjeros,  y  no  de  la  capacidad  de  enagenarlos. 

Es  verdad  que  Merlin  subordina  (3)  la  solución  al  examen 
del  hecho  de  si  el  tercero,  cuando  ha  contratado  con  el  que- 
brado en  territorio  diferente  de  aquel  en  que  se  ha  declarado 
la  quiebra,  conocía  ó  no  su  estado  de  insolvencia.  Cree  la 
obligación  válida  en  el  primer  caso  y  nula|en  el  segundo. 
Pero  se  ha  contestado,  con  razón,  á  esta  opinión,  que  esta  es 
una  cuestión  de  capacidad  y  no  de  buena  fé. 

14.  Cuando  solo  se  trata  de  justiflcdr  la  cualidad  de  los 
síndicos  de  una  quiebra,  el  juicio  extranjero  que  los  ha  nom- 
brado es  suflciente  para  probar  dicha  cualidad,  aun  cuando 
no  hubiera  sido  previamente  declarado  ejecutorio  en  el  Esta- 
do. Esto  han  decidido  el  Tribunal  de  Genova,  en  la  sentencia 
de  27  de  Setiembre  de  1863  y  las  precitadas  del  Tribunal  de 
Milán,  5  de  Noviembre  de  1869,  del  Tribunal  de  Brescia,  1.*  de 
Agosto  de  1871  (4).  La  razón  de  ello  es,  porque  la  ejecutorie- 


(1)  Obra  citada,  p.  367  y  sig. 

(2)  Derecho  comercial,  t.  II,  núm.  72. 

'  (3)    Rep,^  V.  gnüira,  séccioo  2.*,  §  2,  art.  10,  n.  5. 
(4)    Cav.  Jurisp.  com.  3.*  2.  49,  A»,  de  jnritp.   iUL    afio   Y,    2\ 
p.575,  MoniL  de  loe  Trib,  afio  1870,  p.  105,  Angosto  1871.  p.  817. 
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dad  se  reconoce  como  necesaria  cuando  se  trata  de  compeler 
á.  otra  persona  á  cumplir  las  obligaciones  que  resultan  de  un 
documento  extraiyero.  Es  indudable,  por  el  contrario,  en 
derecho  internacional  privado,  que  los  actos  realizados  de 
coníormidad  con  la  ley  del  lugar  en  donde  han  tenido  efec- 
to, hacen  prueba,  aun  en  el  extranjero  y  sin  que  haya  nece- 
sidad de  una  declaración  de  ejecutoriedad  de  su  contenido  ni 
de  la  cualidad  que  confleren. 


FIN. 


#♦ 
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CENTRO  EDITORIAL 


F.  GÓNGORA  Y  COMPAMA. 

Puerta  del  Sol,  13  3.%  Madrid, 


iVHHWHHiaMVtni» 


NUEVA    BIBLIOTECA    UNIVERSAL. 

SECCIÓN  JURÍDICA. 


CONDICIONES  DE  LA  SUSCRICION. 

1/  Todas  las  obras  que  publiqae  la  Bibliolfica  Jurídica  paeden  adqui- 
rirse por  SQScricion,  que  se  abonará  al  recibo  de  cada  tomo,  cuyo  precio 
para  los  soscritores  será  el  de  20  rs.  en  España  y  24  en  el  extranjero  y 
América,  mientras  que  á  la  venta  por  tomos  sueltos  costarán  24  y  28  reales 
respectivamente. 

2/  Las  personas  que  deseen  suscribirse  pueden  hacerlo  dirigiéndose  por 
carta  á  los  editores,  remitiendo  además  el  importe  de  los  tomos  publicados 
(tres  tomos,  que  más  abajo  se  anuncian)',  al  precio  que  indica  la  condición 
anterior. 

3/  Tan  pronto  como  el  numero  de  suscrilores  llegue  á  1.000,  mejorare- 
mos notablemente  las  condiciones  de  la  publicación. 

4/  Todo  suscritor  á  esta  Sección  Jurídica  tiene  derecho  á  que  se  le  haga 
an  15  por  100  de  descuento  del  precio  de  venta  en  las  demás  obras  publica- 
das ó  que  publique  la  casa  fuera  de  dicha  sección. 

La  correspondencia  se  dirigirá  á  los  editores  F.  Góngora  y  compañía* 
Puerta  delSoi,nüm.  13,3.^ 

OBRAS  PUBLICADAS  EN  ESTA  BIBLIOTECA. 

Tomo  l.*—C¿rr«rB«— Teoría  db  la.  tentativa  t  de  la  complicidad,  ó 
DBL  grado  en  la  FUERZA  FÍSICA  DEL  DELITO,  versloH  Castellana  con  prólogo 
y  notas  de  D.  Vicente  Homero  Giren,  un  tomo  en  4.°  mayor  (tamaño  de  la 
lección  Jurídica],  24  rs.  en  España  y  28  en  di  extranjero  y  América. 

Tomo  2  y  3.— Flore*— Derecho  internacional  privado,  ó  principios 

PARA  RESOLVER  LOS  CONFLICTOS  ENTRE  LAS  DIVERSAS  LEQISLACIONES  EN  MATE- 
RIA DE  DERECHO  CIVIL  Y  COMERCIAL,  ETC.,  versloD  Castellana  de  A.  García 
Moreno,  aumentada  con  un  apépdice  del  autor  y  cou  un  prólogo  de  D.  Crís- 
tino  Martes;  dos  tomos  en  4.^  mayor,  48  reales  en  España  y  56  en  el  extran- 
jero y  América. 

EN  PRENSA. 

'  SaTlgiiT*— Estudios  fundamentales  de  derecho  romano,  tomo  L® 
y  2.®,  versión  castellana  de  D.  Jacinto  Mesia  y  D.  Manuel  Poley,  profesores 
de  Derecho  romano  en  la  Institución  Libre  de  Enseñanza. 

SEGUIRÁN. 

• 
ftiaTeler^.— De  la  propiedad  y  sus  formas  primitivas,  con  un  prólogo 

de  D.  Manuel  Alonso  Martínez. 

Dlantsobli. — Doctrina  qbnbral  del  estado,  con  prólogo  y  notas  de 

D.  Gumersindo  Azcárate. 

drabbs.^TEORÍA  DE    LA    RETROACTIVIDAD   DB  LAS    LBTBS,   COD   prÓIOgO 

y  notas  de  D.  Vicente  Romero  Girón. 


NUEVA  BIBLIOTECA  UNIVEBSAL. 


SECCIÓN  HISTÓRICA. 


También  se  admiten  sascriciones  &  esta  Sección  bigo  las  condiciones  d- 
goientes: 

1/  Los  que  deseen  SQScríbirse&  la  Biblioteca  Eistóriea  remitirán  el  im- 
porte de  los  tomos  pabl  loados  (qae  hasta  hoy  son  10),  al  precio  de  16  rs.  en 
Madrid,  18  en  provincias  y  20  en  el  extranjero  y  A.m6rica. 

2.*  Los  demás  tomos  que  se  publiquen  los  irán  abonando  al  mismo  pre- 
cio segnn  Tayan  apareciendo. 

3.^  Tan  pronto  como  oi  número  de  snscritores  llegue  al  m&ximam  de  lo- 
qne  podemos  admitir  en  esta  edición,  que  son  800,  mejoraremos  notables 
mentóla  publicación  on  lasobrtfs  que  de  allí  en  aielante  se  publiquen. 

4/  Los  anscritOTeB  k  estñ  Secdon  disfrutarán  de  las  mismas  yentigasqaa 
se  indican  en  la  condición  4.*  para  los  que  se  suscriban  á  la  Sección  Jw- 
ridica. 

OBRA.S  PUBLICADAS  EN  E3TA  BIBLIOTECA. 

Tomo  1  al  9.— IHoiniiiseiii.—HiSTORiiL  db  roma,  Torsión  castellana  de 
A.  García  Moreno,  con  un  prólogo  y  notas  en  la  parte  relativa  á  España,  por 
D.  F.  Fernandez  y  González;  nueve  tomos  en  4/  180  rs.  en  Madrid,  194  en 
provincias  y  204  en  el  extranjero  y  América. 

Tomo  10  —IWeber.— Historia  comtbmpóranba  (db  1830  Á  1872),  Ver- 
sión castellana,  anotada  y  aumentada  coa  una  reseña  histórica  de  los  Esta- 
dos de  América,  por  A.  García  Moreno;  tomo  primero  (de  los  cuatro  de  que 
constará);  20*  rs.  Madrid,  22  en  provincias  y  24  en  el  extranjero  y  América. 

EN  PRENSA. 
IFeber.— Historia  contemporánea,,  tomos 2.^  3.** y  4.® 

SEGUIRÁN. 

BferlTftle. — ^Historia  de  los  romanos  bajo  bl  imperio. 
Guervinas.— Introducción  á  la  historia  del  siqlo  xix. 


Advbrtkncia.  Ésta  casa  sirve  con  la  ma^or  puntualidad  y  economía  toda 
clase  üe  pedidos  de  obras  nacionales  y  extranjeras  que  vengan  acompañados 
de  su  importe  en  letra  de  fácil  cobro. 

La  correspondencia  se  dirige  irá  á  los  editores  F.  Góngora  y  compidüa. 
Puerta  del  Sol,  nüm.  13,  Madrid. 


NUEVA    BIBLIOTECA  UNIVERSAL. 


SECCIÓN  FILOSÓFICA. 

G.  TIBBRGHIEN— Eosi^o  teórico  é  histórico  Fobre  la  generación 
de  los  conocimientos  humanos  en  sos  relaciones  con  la  moral,  la  po^ 
liticay  la  religión^  con  un  prólogo,  notas  y  comentarios,  de  Nicolás 
Salmerón  y  A.ionso  y  Urbano  González  Sdrrano. 

Bsta  obra  consta*  de  cuatro  tomos  en  8.*,  y  sn  precio  56  rs.  en  Ma- 
drid, 60  en  provincias  y  64  en  el  extranjero  y  América. 

FRANCISCO  GINBR.— Estudios  ñlosófícos  y  religiosos.  Consta  de 
un  tomo  en  S.'^  y  su  precio  12  rs.  en  Madrid,  14  en  provincias  y  16  en 
el  extranjero  y  America. 

liaterias  que  contiene  esta  obra: 

Condiciones  del  espíritu  cientifico.^El  alma  de  los  animales. — 
Clasificación  de  las  ciencias.— Doctrina  de  la  ciencia.— Concepto  y 
división  de  la  matemática.— Reforma  de  las  ciencias  matemáticas. — 
Religión  y  ciencia.— La  Iglesia  española. — Los  católicos  viejos. 

OBRAS  VARIAS. 

LORD  MACEENZIE.— Estudios  de  Derecho  Romano,  comparado 
en  algunps  puntos  con  el  francés,  el  inglés  y  el  escocés;  traducido, 
anotado  y  comparado  con  el  español,  por  S.  Innerasity  y  G.  de  Az- 

cárate. 

ün  tomo  en  4.^  mayor,  20  rs.  en  Madrid ,  22  en  provincias  y  24  en 
el  extranjero  y  América. 

FRANCISCO  DE  LA  PISA  PAJARES.— Prolegómenos  del  De- 
recho. Un  tomo  en  8.°,  16  rs.  en  Madrid,  18  en  provincias  y  20  en  el 
extranjero. 

ANUARIO  DEL  ESTUDIANTE.- (Guia  de  las  familias)  que  com- 
prende, entre  otras  cosa?,  una  detallada  reseña  de  cuantos  estudios  y 
requisitos  de  todo  generóse  necesitan  para  cada  carrera,  puntos  den- 
se estudia;  edición  de  1876,  un  tomo  en  8.*,  en  cartón,  12.  rs. 

J.  MARTIN  DE  OLÍAS.— Influencia  de  la  Religión  Católica,  Apos- 
tólica Romana  en  la  España  contemporánea.  (Estudios  de  economía  so- 
cial), con  una  introducción  y  varias  consideraciones  criticas  por 
Emilio  Castelar. 

Un  tomo  en  8.^,  10  rs.  en  España  y  12  en  América. 


PRÓXIMAS  L  PONBRSB  1  LA  TENTA. 

MANUEL  PEDREGAL.Y  CAÑEDO.— Estudioa  sobre  la  g;randen 
y  decadencia  de  España. 

'  Un  tomo  en  4.*,  16  rs.  en  Madrid,  18  en  provincias  y  20  en  ültn- 
mar  y  extranjero.     . 

MANUEL  HENAO  Y  MUÑOZ.— El  ángel  caido  ó  la  majer,  poe- 
ma familiar.  Obra  ilustrada  cot>  preciosas  l&minas  y  grabados;  20  rea- 
les en  Madrid,  24  en  provincias  y  28  en  el  extranjero  y  América. 


OBRAS  EN  ADMINISTRACIÓN. 

SILVELA  (D.  LUIS).— El  Derecho  penal  estadiado  en  principios  y 
en  la  legiel ación  vigente. 

Un  tomo  en  4.^  mayor,  36  rs.  en  Madrid,  40  én  provincias,  44  en 
el  extranjero  y  América. 

O.  D.  A.  ROEDER.— Estadios  sobre  Derecho  penal  y  sistemas  pe- 
nitenciarios. Fundamento  Jnridico  de  la  pdna  correccional.  M^'om 
del  sistema  de  prisiones  por  medio  del  aislamiento.  El  ramo  de  pri- 
siones &  la  luz  de  nuestra  época;  traducción  del  alemán,  anotada  j 
precedida  de  una  introducción  por  D.  Vicente  Romero  Girón. 

Un  tomo  en  8.*^  mayor,  16  rs.  en  Madrid,  18  en  provincias  y  20  en 
el  extranjero  y  América. 

U.  GONZÁLEZ  SERRANO.-Elementos  de  lógica. 

Un  tomo  en  8.^  18'  rs.  en  Madrid,  20  en  provincias  y  22  en  el  ex- 
tranjero y  América. 

REVILLA  Y  U.  GONZÁLEZ  SERRANO.— Elementos  de  ética  ó 
fliosofia  moral. 

Un.tomo  en  8.°,  12  rs.  en  Madrid,  14  en  provincias  y  16  en  el  ex- 
tranjero y  América. 

PEDRO  IZQUIERDO  Y  CE  ACERO.— Principios  de  moral  ani- 
versal  puestos  al  alcance  de  todas  las  inteligencias.  • 

Un  tomo  en  8.%  8  rs.'en  Madrid,  10  en  provincias  y  12  en  el  ex- 
tranjero y  América. 

y...— Principios  fundamentales  de  progreso  humano. 

Un  tomo  en  8.®,  12  rs.  en  Madrid,  14  en  provincias  y  16  en  el  ei" 
tranjero  y  América. 


« 


